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En eí año 1974. publicamos una serie de ensayos recopi¬ 
lados bajo el título Temas para una Filosofía Jurídica. En el 
01 ¡mero de ellos, en base a consideraciones metodológicas^ que 
ño es del caso reproducir aquí, sosteníamos que la llamada Cien¬ 
cia del Derecho -atento a la coexistencia de teorías contrapues¬ 
tas-devenía una ciencia sin objeto. Recordando los famosos tres 
estadios de Comte, decíamos que el derecho no había superado 
ios niveles metafísico y racional, restando transitar el último de 
aquéllos, vale decir, eí estadio positivo (en ei sentido del cono¬ 
cimiento empírico). 

El ensayo mereció ser comentado por el profeso; español 
Manuel Atiénza, quien consideró convenientes algunas argu¬ 
mentaciones, sin perjuicio de señalar que, a su juicio, sería un 
error pensar que io que no se adecúa al modelo de las ciencias 
naturales (o fácticas) no es propiamente ciencia. En ese mismo 
trabajo, Atienza se inclina por pensar a la ciencia del derecho 
como incluida dentro de las “ciencias normativas , sin indicar 
si acompañada por la ética, por la gramática o por alguna otra 
disciplina, como para poder establecer ciertas analogías \ 

En 1985, el mismo autor español avanza un poco más y 
sostiene que, en rigor, la ciencia del derecho (al menos, ia dog¬ 
mática) no es riereis sino técnica “y no puede dejar de serlo”. 
Considera que carece de sentido plantearse el problema de ¡a 
cientificidad del derecho, el que debe ser reemplazado por e! de 
si la técnica jurídica puede aprovechar el conocimiento científico 
o tecnológico provenientes de otras disciplinas. 

1 Manuel Atienza, La Filosofía del Derecho Argentina Actual, Depaima, Buenos 
Aii'es 1954. págs. 326 a 328. 


EDUARDO ÁNGEL RUSSO 


En 1986, Vemengo dedicó, a su vez, un ensayo a criticar la 
tesis de Atienza, considerando que “los juristas cumplen activi¬ 
dades de distinto tipo, algunas de las cuales no hay inconvenien¬ 
tes en caracterizar como científicas y en denominar 'ciencia’ a su 
formulación” aunque, admitiendo, que no responde esta ciencia 
jurídica a los tipos corrientes de las ciencias empíricas o de las 
ciencias formales 2 . 

Los ejemplos pueden multiplicarse. Volvamos a aquello de 
que el derecho es ciencia “pero de otro tipo”. Mientras no defina¬ 
mos el status epistemológico de este nuevo tipo, la v.oz “ciencia” 
no pasará de ser una metáfora. Vemengo sospecha que el con¬ 
tinuo interrogar de los juristas sobre su propio discurso puede 
ocultar una veta de irracionalismo. Es posible. Nos cabe formu¬ 
lar la tesis contraria: que la afirmación del carácter científico del 
derecho sin base en una epistemología racional puede esconder, 
también, la misma veta. 

A esta altura de la búsqueda parece conveniente mencio¬ 
nar algunos trabajos que han influido en mayor o menor medida 
con aquélla. En la época de Temas..., Mario Bunge {La Cien¬ 
cia, su Método y su Filosofía, Causalidad), Ludovico Geymonat 
{Historia del Pensamiento Científico, GaliJeo Galilei ) y otros 
autores compartían el altar de nuestras devociones epistemoló¬ 
gicas. Posteriormente, otras fuentes vinieron a cuestionamos a 
las anteriores: Paul Feyerabend {Contra el Método, ¿Por qué no 
Platón?, Adiós a la Razón ) con su fervor iconoclasta, Thomas 
S. Kuhn {La Revolución Copemicana, Qué son las revoluciones 
científicas) con su teoría de los paradigmas basada en un histo- 
ricísmo no evolutivo, Hya Prigogine {La Nueva Alianza) con un 
universo en devenir, indeterminado, fuera de equilibrio, tan lejos 
de Newton como éste lo estaba de Aristóteles. 

Siguiendo un camino cuyo punto de arranque fue la lógica 
formal, que derivó primero en la cibernética de Weiner para re¬ 
calar, finalmente, en la Teoria General de los Sistemas de Lud- 
wig von Bertalanffy y sus continuadores (Klír, Ashby), y en la 


Roberto J. Vemengo, “Ciencia jurídica o técnica política: ¿es posible una ciencia 
del Derecho?”, Boletín de la Asociación Argentina de Filosofía deI Derecho año 4, 
n° 35, junio de 1986. 
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co a partir de la nociones más actuales sobre sistemas. 

Finalmente, se prestó especial atención a los autores que 
analizan la crisis de las instituciones de la modernidad, entre 
las que se encuentran el Estado, el Derecho y la Política 5 y sus 
correspondientes discursos (Habermas, Touraine, Eco, Lyotard, 
Vattimo, etc.) el resultado de todo lo cual se expone en las pági¬ 
nas siguientes. 6 

Como advertirá el lector, si tiene la suficiente paciencia, ac¬ 
tualmente ha. dejado de preocupamos la pertinencia de la cali¬ 
ficación de Ciencia para los estudios jurídicos, aunque persista 
la inquietud por su status epistemológico. En otras palabras, la 
pregunta, cuando la crisis del paradigma científico resulta inne¬ 
gable, apunta a qué tipo de racionalidad apoya al saber de los 
juristas, más que al nombre con el cual lo presentemos. Y so¬ 
bre este tópico, va ganando terreno la tesis de una “racionalidad 
henneneutica”, alternativa a la racionalidad formal y a la razón 
histórica propias de la modernidad, no sólo para la literatura y 
Derecho, sino también para el discurso de las ciencias en ge- 

„„ , En Ia P re sente obra se recogen algunos capítulos publicados 
m . r^ s anteriores, los que fueron reelaborados totalmente. Ade- 
2™ cltado de Temas para una Filosofía Jurídica (Coope- 
material 6 , ere . cbo ^ ^s. Ss -’ Bs - As -> 1974 ) también se utilizaron 
v Te ¿ d C Il ¡‘ tro< ¡ ucclón al brecho (Cooperadora de Derecho 
Permt » * A ?’ 976 ^ y de interpretación de la Ley (Abeledo- 
a , BS v As '’ 987 )’ obras y a agotadas y, espero, olvidadas, 
ser JL h ° ra a° S reconocimientos, la lista de nombres debe 
go víír foerZ f- Ambrosio L - «¿oja, Roberto J. Vemen- 
ron * rí aD0Va ’ d6Sde SUS res P ectivas titularidades, alenta- 
nuesS r» mera ! 1 lnveStlgac,0nes con las cuaíes comenzábamos 
legas 7 Cra d T Cente> y que acompañaron un puñado de co- 
Griffa. CarI° S °n V“ S A ' Wam ’ Antonio A - Martino, Norberto 
los cuales ° S Lemer, Alicia C. Moguillanes Mendía, todos 
de diversnc °™' panaron con su producción intelectual la edición 
os trabajos nuestros. Aunque no tuve la fortuna de pu- 
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blicar conjuntamente con ellos, fueron interlocutores lúcidos de 
nuestras preocupaciones Ricardo A. Guibourg, Martín D. Farrell 
y Carlos S. Niño. Finalmente, la enorme cantidad de ayudantes 
que colaboraron a lo largo de todos estos años hace imposible su 
mención, ante el riesgo de caer en omisiones injustas. Permíta¬ 
seme nombrar, en representación de todos ellos al joven Nicolás 
Malumian, cuyo trabajo de coordinación y supervisión de los 
textos, especialmente en el Capítulo V, hizo posible la presente 
edición. A todos ellos, como muestra de gratitud, va dedicada 
esta obra. 

El Autor 
Abril de 1995 


/ 




EL DERECHO COMO PROBLEMA 


“Es evidente que no somos capaces de meter 
al universo en uno solo de estos esquemas. Esto nos 
obliga a pensar según un pluralismo intelectuar. 

Iíya Prigogine 

“Una de las formas más interesantes en las que 
se presenta, en Ja cultura contemporánea, la polémica 
contra el Estado moderno es el pluralismo jurídico”. 


Norberio Bobbio 



1. Mondos posibles 

El escritor francés Georges Simenon, escribió en un párrafo 
de su novela El Paso de la Frontera , lo siguiente: “Durante toda 
nuestra vida, desde nuestra más tierna infancia, se nos pide que 
pertenezcamos a algo, que nos asemejemos a los demás. Se nos 
coloca sucesivamente en diferentes grupos humanos, primero en 
el jardín de infantes, después en la escuela primaria, para algunos 
llega el momento del aprendizaje de un oficio, para otros la fábri¬ 
ca, la universidad o el cuartel, y cada vez aparecen nuevas reglas 
y nuevas cosas prohibidas” 3 . 

Ahora, en el momento de comenzar a esbozar una Teoría Ge¬ 
neral del Derecho, lo suficientemente general como para que abar¬ 
que todos los mundos posibles, luego de recorrer innumerables 


3 Georges Simaron, El Paso de la Frontera , Luis Do Caralt, Barcelona, 1972, 
Pág,45. 
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textos, teorías y filosofías, no nos queda mucho más que lo que el 
novelista francés expresara concisamente: reglas y prohibiciones 
por doquier. 

La presente obra no encierra sólo un trabajo de tesis sino de 
investigación. Tampoco puede ser considerada una investigación 
histórica, más allá de las inevitables referencias témporo-espacia- 
les, sino que resultaría más apropiado su encuadramiento dentro 
de la Filosofía del Derecho, entendida ésta como discusión racio¬ 
nal de las cuestiones fundamentales del fenómeno llamado Dere¬ 
cho y no como un “sistema del mundo” de corte metafísico. Decía 
Adomo que “quien hoy elija por oficio el trabajo filosófico, ha 
de renunciar desde el ■comienzo mismo a la ilusión con que antes 
arrancaban los proyectos filosóficos: la de que sería posible aferrar 
la totalidad de lo real por la fuerza del pensamiento. Ninguna Ra¬ 
zón legitimadora sabría volver a dar consigo misma en una reali¬ 
dad cuyo orden y configuración derrota cualquier pretensión de la 
Razón; a quien busca conocerla, sólo se le presenta como realidad 
total en cuanto objeto de polémica, mientras únicamente en vesti¬ 
gios y escombros perdura la esperanza de que alguna vez llegue a 
ser una realidad correcta y justa” 4 . 

Precisamente, el párrafo de Adorno transcripto, define mejor 
que lo que el propio autor pudiera hacer, los límites del presente 
trabajo: mostrar la ilusión de las distintas teorías que pretendieron 
abarcar la esencia del Derecho desde una perspectiva unilateral y 
reduccionista, al mismo tiempo que se exponen de las diferentes 
teorías con una pretensión polémica, sin renunciar a la utopía de 
una futura “Ciencia del Derecho”. 

Por ello, antes de comenzar a desarrollar el inventario de esos 
mundos, pensamos en la necesidad de redactar un “manual de ins¬ 
trucciones”, dibujar un mapa o, simplemente, formular algunas 
advertencias preliminares que fúncionen como guía o, a! menos, 
como un cláusula limitativa a la responsabilidad del autor 3 . 

¿Cuáles son esos “Mundos posibles”? Toda historia es un 
continuo y los cortes sólo persiguen fines didácticos. Discrecio¬ 
nalmente, entonces, vamos a considerar tres mundos, con refe- 

' Theodor W. Adorno, La Actualidad de Ia Filosofía, Planeta Agostini, Barcelona, 

1994, pág. 73 (el subrayado es nuestro). 

5 Algo as: como: “Habiendo otros textos en el mercado el autor no se responsabiliza 
por los daños que pueda ocasionar el uso del presante”. 
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renda cronológica en Occidente: El antiguo, que situamos desde 
la Grecia Clásica hasta el advenimiento de la Ilustración (siglo v 
a.C. a siglo xvn); el moderno, que situamos desde la Ilustración 
hasta la segunda posguerra (siglo xvn a siglo xx); y el posmoderno 
(a falta de mejor denominación), que situamos en los tiempos que 
corren a partir de la finalización de la Segunda Guerra Mundial. 

En la diagramación del presente texto, se ha tratado cada 
tema siguiendo el orden de esos mundos, aunque corresponde 
advertir que no se trata, en rigor, de mundos sucesivos, sino que, 
por el contrario, siempre es posible encontrar vestigios o sobre¬ 
vivencias de un período en los siguientes. 

La distinción bosquejada parte de la diferenciación respecto 
de una cuestión liminar: la legitimación de aquellas reglas y prohi¬ 
biciones de que hablaba Simenon. Los romanos decían que donde 
había sociedad había Derecho. A Cossio le bastaban dos personas 
en recíproca presencia para que hubiera Derecho, dado que esa con- 
dición mínima generaba, de hecho, que las conductas de uno pudie¬ 
sen ser impedidas por las del otro (“conducta en interferencia inter- 
subjetiya”). Estas dos definiciones que marcan un contexto máximo 
(la sociedad) y uno mínimo (dos personas), para la existencia del 
erecho, se relacionan más con la eficacia del poder que con la 
legitimación del mismo (ver infra Cap. III, punto 9). 

Una Teoría General del Derecho, independientemente de 
como se conceptualice a éste, tiene que ser una teoría relativa a las 
ormas de legitimarlo, más que al análisis de las formas de domi- 
nacnm que los hombres han empleado sobre sus semejantes. 

En el mundo antiguo podríamos decir que la legitimación del 
i 1 ^ iec 0 trascendente, vale decir que el ftmdamento de validez 
Hpnfk ? coloc f ba > teóricamente, más arriba del monarca que or- 
c ° nductas de sus súbditos, en un espacio sobrenatural, 
absoluta °1 ™ e es P 1 ^ tu §^ e §° era e l logos o razón universal, 
cmHa ’ e e ™ a > que Sobemaka al universo. En la tradición judeo- 
a , el Dios creador y legislador último del universo. 

desn£L e Í moderDO > eI faldamento de legitimación se 

su “ra-rA i sobrena t ura l a lo natural, de Dios al hombre y a 
oh,, " ' s °óerama se desplaza del filósofo rey Diatónico 
Ilustré° narca teocrático hacia el pueblo. Pero el hombre de la 
prototin^ n H n °t e Í un , ser concreto, históricamente dado, sino un 
P ídeai dotado de una racionalidad formal. 
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En el mundo contemporáneo, en lo que se ha dado en lla¬ 
mar la posmodemidad, se ha producido un nuevo desplazamien¬ 
to esta vez, desde la razón abstracta del hombre ideal hacia las 
razones concretas (psicológicas) del hombre histórico, circuns¬ 
tanciado en un tiempo y lugar determinado, dando lugar a una 

racionalidad hermenéutica. ^ , . 

Si el mundo antiguo puede ser identificado con las teorías 
del Derecho natural, y el mundo moderno con las teorías positi¬ 
vistas, el mundo contemporáneo parece que puede englobar las 
teorías de un Derecho espontáneo, vale decir, sin la mediación 
necesaria de las instancias legislativas para su vigencia. Si la 
legitimación aparece en Tos mundos antiguo y moderno, ex ante, 
en la posmodemidad resulta ex post. Es decir, en el primer caso 
el fundamento del Derecho se coloca en la cúspide de la pirámi¬ 
de jurídica, a partir del cual se construye un sistema deductivo 
con una cadena de validez, mientras que en el segundo, la fun¬ 
cionalidad del sistema, por sí misma, determinará la vigencia de 

aquello que llamemos Derecho. . , 

En el próximo punto caracterizaremos las diferentes metodo¬ 
logías básicas de toda reflexión sobre cualquier tema que atraiga la 
atención del ser humano, y que nos va a servir, en distintas partes 
de esta obra, para calificar los trabajos de los juristas. 

2. Pensar por problemas y pensar por sistemas 

Nicolai Hartmann observó que la historia del pensamiento filo¬ 
sófico puede seguirse por dos grandes caminos: el problemático y el 
sistemático. El primero, tal como puede verse, por ejemplo, en los 
prearistotélicos, en los existencialistas, etcétera, se enrosca en una 
espiral argumental, dando vueltas en tomo de un mismo tema, des¬ 
cubriendo nuevas facetas, afirmando conclusiones, revisando una y 
otra vez los materiales acopiados. El segundo, tal como se presento 
en el estagirita, en Hegel, en Spinoza, etcétera, busca la unida 
conocimiento en una visión ordenada, de una vez para siempre, on¬ 
de c ada afirmación se sostenga de otra superior, donde todo saber 
se fundamente en otro más general, más indubitado, hasta quedar 
colgado de un primer principio claro, fuerte, inconmovible . 

6 Ver en el Capitulo VII, puntos 7 y sigs., las características de los sistemas axie- 
máticos antiguos. 
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el Densar problemático se acomoda mejor a la humilde na- 
turaleza humana, a sus limitaciones intelectuales y temporales 
El pensar sistemático, en cambio, satisface mejor las ansias de 
^lll'perfección, de seguridad y de eternidad que toda persona arrastra 
«T ¿ as de sí como un ancla para afirmarse en los infinitos. 

El pensar problemático no tiene principios ni terminaciones. 

P Aborda un tema por cualquier lado, por cualquiera de ais aristas, y 
liga, mejor dicho, suspende sus indagaciones allí donde lo tomo a 
^ nóéhe El pensar sistemático, en cambio, proyecta un edificio hasta 
¿éiisus menores detalles, prevé el destino de cada una de sus habito- 
."rcionesy corredores, y no descansa hasta ver concluida la obra 
%¡JjH El pensar problemático se considera esencialmente falible, 

• V está siempre pronto a admitir que se señale un error y dispuesto 
el P unt0 ratificarlo o rectificarlo. En el pen- 
sistemático, el error no puede ser admitido ni siquiera como 
1 tótátesis. Una falla en el sistema, una fisura en la construcción y 

ella se desploma. No hay lugar para remiendos. Es preciso, 
ii ¿n tal caso, volver a construir otro edificio desde los cimientos. 

* •; La ventaja del pensar sistemático, vale decir, de un pensar 

: en función de un sistema deductivo, la podemos apreciar con e 

1^siguiente ejemplo. Los egipcios tenían, indudablemente, conocí- 
i ¿lientos geométricos en base a un conocimiento típicamente em- 

:®gé|V^ncq, En base a este saber pudieron realizar magnificas cons- 
tracciones. Pero este conjunto de mediciones empíricas no podía 
equivaler a un sistema geométrico. Diremos que no trabajaban con 
'üñ sistema de reglas, sino con un catálogo de las mismas. Frente a 
cada problema había que recurrir a este catálogo y utilizar la regla 
' adecuada al caso. La revolución que efectuó Euclides, dentro de 
$ ¿f'íttv ■' k geometría, fue la de establecer un sistema deductivo. En vez 
^ de trabajar con un catálogo de reglas, partió de un reducidísimo 

■■■* ¡i*; ■ r y. taxativo conjunto de postulados fundamentales (axiomas) y a 

partir de allí, estableció una cadena deductiva, que pretende solu- 
^ y í ^Pnar todos los casos posibles, a partir de este conjunto mínimo 


•t 
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3. Definir al “Derecho”, o la paradoja de lo obvio 

Mucha gente piensa que el Derecho es lo que hacen los abo¬ 
gados. No sólo los abogados, sino también los jueces y ¡os legis¬ 
ladores. Los abogados, los jueces y los legisladores también lo 
creen así. Pero los abogados hacen muchas cosas distintas. Ase¬ 
soran a sus clientes, van a Tribunales, presentan escritos, discuten 
con otros abogados y tratan de convencer a los jueces. Pero antes 
de ir a los Tribunales compran el diario, se toman un café, charlan 
con un compañero de la secundaria que encuentran por casualidad 
en el bar. Por la noche quizá participen de un encuentro fam iliar, 
presencien un espectáculo o se quedeq. dormidos en el diferencial 
que los lleva de vuelta a su casa. 

Con los legisladores pasa otro tanto. Van al Congreso, redac¬ 
tan, presentan y discuten proyectos de leyes, y, ocasionalmente, 
las votan. Pero también antes de ir al Congreso discuten con su 
cónyuge, van a un set de televisión y, si las cámaras los enfocan, 
besan a los niños. Algunos, los fines de semana, vuelven a su 
terruño y alientan desde la tribuna al equipo de fútbol local. 

De los jueces (y de otros magistrados de la Justicia -fisca¬ 
les, defensores, secretarios, asesores, etc.- a quienes no convie¬ 
ne olvidar, ya que mañana serán jueces) se puede decirlo mismo. 
Redactan y/o firman sentencias y providencias simples (“líbrese 
el oficio solicitado”, “expídase testimonio”, etc.), pero también 
van al dentista, juegan al paddle, leen una novela policial y van 
a una confitería con una señorita, o señora o señor. 

Definir al Derecho como “aquello que hacen los abogados...” 
presenta, como vemos, aspectos confusos. Pero además, ¿cómo 
sabemos quiénes son los abogados, los jueces y los legisladores? 
Si un mediodía de verano, con treinta y cinco grados de tempera¬ 
tura, nos cruzamos con un señor de traje, corbata y maletín en la 
esquina de Talcahuano y Tucumán, es probable que se trate de un 
abogado. Pero ese mismo señor haciendo el asado el domingo no 
presentará diferencias externas con su cuñado, exitoso corredor de 
vinos en damajuana. 

Podemos ver lo que hacen los abogados, pero no distinguir lo 
jurídico de lo no jurídico en su actividad, sin una previa idea de 
lo jurídico, que es justo aquello que queríamos definir. Para saber 
que la persona que vemos es un abogado (o un juez o un legisla- 
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Í < í2:j ambléri n f cesitamos de la misma idea previa de lo jurídico 
y tenemos, por lo tanto, un problema de circularidad ’ 

En otras palabras, no hay nada que pueda ser señalado ron 
el dedo diciendo, al mismo tiempo, “ahí está el famoso Derecho 
el que tanto hablan”. De lo que se sigue que el Derecho no es 
un objeto empírico ni uno simple. es 

Es decir que estamos frente a una paradoja. No podemos partir 
de la experiencia jundica concreta para definir al Derecho si antS 
no sabemos que es lo “jurídico”, pero si antes sabemos que es lo S 
n ico, ya tenemos la definición que aparentamos estar buscando 7 
do lEtentemos otro camino exploratorio para buscar, por la vía 
de su origen, el alcance del concepto que, por el momento se nos 

5e re Sir.) comp,ejo y “ empírico <al menos - * ■SK 


4. Por el camino de la etimología 



, , Los antiguos griegos creían que existían “significados ver- 

SgSL'f,** pre l U P° ne ’ de su y°> <jue existirían también 7g- 
os / alsos y. obviamente, falsificadores del lenguaje El 
falsificador es un ser ruin que, en provecho propio, imita y pone 
***? laci °" significados falsos para confundir a las personas 

JKfieS?, o A d S1 ’, POr f J ! m P l0 ’ eI diccionario nos cuenca que el 
significado 1 de la palabra “meticuloso” equivale a “miedoso” 

n ° COnstltuye un ad J etivo honorífico. Pero a algún miedo- 

cado 2 o °d^ 10 tran3formar el vicio e n virtud y le dio el signifi- 

I a fakifií? • exGeSivamente concienzudo, cuidadoso, etcétera” 

el t3n b r a í° l0S mÍedosos fue ™ tantos) que 

ei stgmficado 2 termino desplazando al I o . ' 4 

„uaJ„S, antÍgU0S grÍCg0S ( y muchos actuales profesores de Len- 

r a dis,inguir '^Meados 4 “ 

tos” e “irmnr, . ^;Í 30S ,' a a P üs:re > P ara distinguir entre "cul- 

qoe denoLS ~Sog”ff. la Ms ‘ 1Ueda de ,os ■ > a 

* >a d Maín“r»2>T" * h 

"evideneU- a I, pJL aspira d tacú ’ 1 f™ 0 -*'™»».» 
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La etimología de la palabra Derecho resulta fácil para noso¬ 
tros Proviene & latín Lotus que equivale a “recto” por aque¬ 
llo de que el camino más corto (mas directo) entre dos P un 
es la línea recta, vale decir, la que no se meto» m jara un lado 
ni nara el otro” Lo que en sentido figurado equivale a justo . 
(Atención can el “sentido figurado”: los más notables falstfloa- 
dores del lenguaje comenzaron jugando inocentemente con e 
sSo figlSfo, con las meüfJs, con los chisms de doble sen- 

tido y otras drogas lingüisticas peligrosas). «• Hirial” 

La etimología de justicia (y sus denvados jundico juchcial 
etc ) ya no es tan clara. Sabemos que proviene de ius - der ® ch °’ 
al ñarecer itis proviene, a su vez, de iugum = yugo nombre dado a 
unamadera que se usaba para unir por la cabeza o el cuello a lasmu- 
las y a los bueyes que tiraban de un carro o de un ^ 
caminasen en forma recta (o en curva, pero al umson ° ) v ^! t !f n l 
de ceno móvil Aquí es donde la metáfora comienza a volverse peü- 
grosZ Porque supere la existencia de dirigentes y dirigidos, donde 
tos dirigentes son tos seres superiores que ccmcocen el cammo q e 
corresponde seguir, y los dirigidos los inferiores que deben obedecer 
sin discutir las decisiones. i rnn el 

De “recto” también se denva regla, que es el lustnunento^i el 
que se trazan las líneas rectas, y los renglones sobre los ^sefOTbe 
“derecho”. Aquí también hay quien traza los renglones y quien los usa. 

Estas metáforas etimológicas dejan un par de ensenanzas^p ^ 
un lado la identificación (o confusión) entre Derecho y »ci ¡ 
por el otro, la distinción entre gobernante (quien dice o decide cual 

es el camino recto que debe seguirse) y go e ™ a . °' metáfora 
Sobre este último término tenemos también una metáfora 
etimológica. “Gobernante” deriva de la voz griega kubernetes, 
aue significa “timonel”. La figura es obvia 

Hasta ahora tenemos, entonces, que el objeto que esta 
buscando no es simple ni empírico y que su ongen etimotogi 
es figurativo, relacionado con los conceptos de justicia y pode . 
Todo lo cual no es mucho ni aclara demasiado. 


5. ¿Dónde está el timonel? 

A esta altura nos estamos dando cuenta que necesitamos de 
una definición. Tal vez provisoria, y hasta estañamos dispues 
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á aceptar una no demasiado precisa, pero no circular, como la 
que vimos en el punto 3, ni metafórica, como la que nos propor- 
f^ ciona la etimología analizada en el punto 4. 

Definir es marcar los límites dentro de los cuales se espera 
■37 encontrar al objeto de nuestros afanes. Precisar lo que los lin¬ 
güistas denominan campo semántico o referente. Lo primero que 
sé nos ocurre es recurrir a un diccionario, como nos enseñaron 
en la escuela. Pero, ¿de dónde sacan las definiciones los que ha- 
¿f een el diccionario?, ¿de otros diccionarios? Si la respuesta fuese 
afirmativa, nos encontraríamos frente a un gran círculo de copis- 
>-- tas, cada uno mirando por sobre el hombro del vecino ubicado 
í su derecha para plagiar el plagio que éste, a su vez, hace de su 
propio vecino, y así sucesivamente, hasta llegar al vecino de la 
N izquierda. No puede ser. Alguien tiene que haber dado la primera 
definición, de la cual el resto se copió. 

Pero si hay una primera definición, ¿ésta fue inventada de la 
* nada? Cuenta la leyenda que Luis XIV dijo: “el Estado soy yo”. En- 
l^tonees, cuando a un escolar se le pregunta “¿qué es el Estado?”, po- 
éfef V ^ res P^ n< f er válidamente: “Luis XIV” y sentarse a esperar una bella 
calificación con la cual vanagloriarse frente a sus amigos. De lo que 
sé coucluye que tampoco resulta aceptable la definición de uno solo, 
£ * ue s * em P r f resulta posible que éste defina según sus intereses, 
definición, por otra parte, debe estar al comienzo de las 
■ •_ investigaciones, y no ser el resultado de éstas. Resultaría un sin- 


£ 


gg^;; aenddo > s * a alguien que se propusiese investigar la naturaleza de 
,^ rom P os ” le preguntásemos: ¿qué son? y nos respondiese: 
' ^ un no sd > rec ién he comenzado a estudiarlos”. Lo mismo 
Ab U 13 a cualquier estudiante que elige la carrera de 

Abogacía. Si respondiese que no sabe lo que es el Derecho, por- 
‘lúe recién comienza a cursar, tendríamos que preguntarle cómo 
^ , es que eligió una carrera que no sabe de qué trata. Si respondiese, 

fi ue si lo sabe, la pregunta sería: ¿para qué viene a 
£,estud iar lo que ya conoce? 

Ijíí'™ 0 ' no es más que un juego de palabras, pero sirve para 
v Cn SU ^ USt ° * u 2 ar * a cuestión 9 ue nos planteamos. Con- 
ray 0 < l ue no podemos buscar algo que no sabemos lo que es, 
fi ue apropiamos de esa primera definición como paso 
10 a CUa lquier ulterior indagación. Aunque luego, al final de 
se termine modificándola. 
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También sirvieron estos puntos para resaltar la importancia 

dec?‘El Derectf 1A1 , qUe LuÍS XIV ’ eI ¡aislador podrá 
lev”? , E L D h f? yo (o ’ lo ^ ue es i*»»!: “el Derecho es la 

le pre¿ima?e 1Sm0 C JUeZ ’ 6 ab ° gad ° y cua? 3 uier °t- r o a quien se 

,. fí S . 1 n ? Preguntamos a la historia (etimología) ni al diccionario 
_(defimcL o n icxicograficaj - probcmos recunfr a los especialistas. 

6 . El Derecho de los juristas 

miA denomina “juristas” a los teóricos del Derecho: aquellos 

¡¡ en ™ bIan aCerCa d * Derecho desde una cátedra, desde un texto 
, °ngresos, conferencias y actividades afines, y a quienes se 
les atribuye socialmente alguna idoneidad para hacerlo 

ni J?* de J“ clón teórica (estipulativa) no puede ser considerada 

teiáSda V c e on± ra H m fi COm ° pU6St0 ^ ue para serio debería co- 
teLinS/íS^f ra defi mcion anterior considerada ‘Verdadera”. En 
mologm filosófica tradicional es una definición a priori 

dePtrni? efi T 10n ’ C ° m ° di j ¿mos ’ delirait a un campo temático 

dones! SaC T/ re T S l0S ° bJet0S a estudiar - La s descrip- 
rico mi? a propiedades de esos objetos formarán un cuerpo teó- 

veremosenefcapffo ví eSP ° nder n ° mbre de cfe " cífl - COm ° 

qUe Si partitn0s de dlfere ntes definiciones, de- 
dls hntos campos teóricos, observaremos distintos ob- 

m£ de°! Pr t° PiedadeS dlVeíSaS) y tendremos entonces, finalmente, 
mas de una teona o una teoría con pluralidad de enroques 

trpe íf diversidad de teorías jurídicas clásicas puede agruparse en 

tal _T nt0S ’ SCgUn 33 definiC!0nes a priori que hayan escogido, 
al como veremos en los capítulos siguientes. 

7. La inconmensurabilidad de las teorías 

omnüu Presente obra se exponen algunos de los principales 
grupos de leonas elaboradas a propósito del fenómeno “Derecho”. 

tul!™ 7 í3 COm ° SC míenta ex P resar en cad a caso, los mismos 
STS f ap3nC10n endl3tint0s tíem P os y ^gares. No puede 
las nÜ í superación teorética de las -anas con respecto a 
as otras, de un progreso, ni tampoco de una mera acumulación de 
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K^^íaismas dentro de un gran y único cuerpo teórico. No se puede 
blar de progreso al menos en el sentido lineal del término noT 
^|as nuevas teorías no han desalojado a las viejas, relegándote 
a.categona de “errores del pasado”, sino que éste y aquélte 
||fflvviven en versiones remozadas. También la idea d^LT 
ggífWDfl resulta-HKatefactoria, iJadcTque las teorteenTresís^ 

Ía ^22 P en PlUlt0 3 la ¡ Pr0pm definictón de lo que el Derecho 
IM- d i mas > en relaciÓD con los respectivos concentos aue 

If^rticulan a partir de esas definiciones. conceptos que 

^.Generalmente, se ataca una teoría desde la definición de de 

lite: ejemplo nrete! atand °A d A UbÍCar zooló gicamente al “kiwi” 

*4;Alguien C onsideraV m ° ien ' 

lló diéiendo- “Se eaS ovl P ara - El primero critica al segun- 
CpíKT radicalmente quienes dicen quVel 

pe no sólo no J vuéla sino mf QentíP - cameníe comprobado 
leía,pareciera SStiS? JZTZ W hacerl °” En I a A- 

'scute sobre el alcanÜ! ; ° bjet0 ’ cuando en realidad se 
X& el ejemplo “derecho” * 3 des2gnación dsI nombre, “pájaro” 
V:? ! Nos &7 ^ en nuestro caso. ^ J 

í -cuál de ellas es “rneíor” n, ° ^ Ueden com P ar arse para determinar 
i>®> teoría única U»L?S “"H*** *•*» “sumarse" « 

• ? s versiones “lias” P f tema unificada" lo representan 
- Üerano v ot-nc ? ta ? de Pea ^ e > Goldschmidt 10 Rojas Pe- 
símese “iShofío 3 ' C " aleS el D ™»° seria 

J u ' c '°> insalvable díficuttad S e Va or ? s ' P ri ncipa], y, a nuestro 
g; : V amcultad, es que las mismas trabajan con ob- 

9 “El Derecho 

seS'n que ,e da “«a nonria fadnnn^ 0 ne ° h ° pUra norITla ' sino hecho social en ia 

Ba^o s A?' ert ° 0fden ^ valores”. ÍSTf^ P ° f UnS auíoridad com P et «« 

'jt u - “ es * 1976, pág. 250 ^ * 3 e * fundamentos del Derecho , Depaima 


py® un cierto orden de promuigaaa por una aut< 

|acnosA¡ reSi , ’ Migue! Reat «, Fundados del L 

Producción Filosófica al Derecho- la 7, 
y ¿vs Horizontes, Depalma, Buenos Aires, 1983 . 


Teoría Tria Usía del 
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jetos de naturaleza diversa (empíricos, ideales y metafísicos, res¬ 
pectivamente), imposibles de acumular a menos que se reduzcan 
unos a otros buscando un “común denominador” (idea de norma, 
idea de hecho, idea de valor, o hechos, normas y valores como 
datos empíricos, o, finalmente, como realidades supraempíricas). 
Pero en este último caso no tendríamos un “trialismo sino una 
nueva versión del positivismo, del realismo o del iusnaturalismo, 
respectivamente. 

En el presente siglo, los epistemólogos Feyerabend y ívunn 
sentaron el principio de “inconmensurabilidad de las teorías”. “In¬ 
conmensurabilidad” es un término tomado de la geometría que se 
aplica respecto de dos magnitudes incomparables, vale decir, no 
reducibles la una a la otra. Traspolado el término al ámbito de la 
epistemología, se indica con él, el hecho de que el reemplazo de 
un paradigma por otro obedece a razones no derivadas de la propia 
teoría, es decir, que no se trata de una superación que corrija los 
errores anteriores formulando una teoría más “verdadera que la 

previa. . , . ' 

La razones de un cambio de paradigma, entonces, deben bus¬ 
carse fuera de las teorías científicas que se suceden y obedecen a 
razones prácticas o “buenas razones” y no a consecuencias lógicas 
deducibles del propio modelo epistemológico adoptado. 

W. H Newton-Smith l3 , quien se define como un “raciona¬ 
lista moderado”, niega este principio, sosteniendo que en la cien¬ 
cia ha habido progreso, entendiendo por tal una “mejora de la 
verosimilitud de nuestras teorías”. Sin embargo, la objeción no 
refuta al principio. “Verosimilitud” (etimológicamente: parecido 
a la verdad) no es equivalente a “verdadero”. Mientras el estatu¬ 
to de aquel concepto es psicológico, el de éste tiene pretencion 
de objetividad. Para convertir la verosimilitud en un concepto 
objetivo, equivalente a “grado de verdad”, es necesario elaborar 
una teoría ad hoc, que es lo que, precisamente, hace Newton- 
Smith en su obra. Vale decir que para superar el principio de 

11 Paul Feyerabend, Contra el Método, Ariel, Barcelona, 1981; Adiós a la Razo*. 
Tecnos, Madrid, 1984 ; ¿Por qué no Platón?, Tecnos, Madrid, 1985 . _ . „ 

« Thomas S. Kuhn, La Revolución Copemicana, Orbis, Madrid, 1984 ; ¿tí ue 5 
las Revoluciones Científicas?, Paidós, Barcelona, 1989 . , 

,J W. H. Newton-Smith, La Racionalidad de la Ciencia, Paidós Stuaio, Barceio 

1987. 
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^conmensurabiUdad de las teorías”, debe construirse una nue- 
tóVfS ue P ermiía «J comparación. Pero estamos frente a un caso 
Í*r^- regreS0 a infinito , dado que si a la nueva teoría ad hoc se 

?k'?P° ne °* ra ’ sera necesa rio la construcción de otra nueva v así 
j|ucésivamente. J 

Élfe' Tal c J 0ra0 .f ren í 0 ? «lo largo de esta obra, las distintas teo- 
HpSf qil f describen al fenómeno jurídico, no se refutan entre sí 
grpueden considerarse unas “mejores” que las otras. Parten dé 
Stferentes definiciones estipulativas, delimitan distintos campos 
Apáticos y por eso mismo, son incomparables (o “¡nconmensu- 
&Wes en terminología de Kuhn y Feyerabend). 

ísf¿/ ' ' 

|feorías del significado 

M pensar -sistemático o problemático- se traduce en pa- 
mÜnt« ra i, S 'ir 0municacl ^ n ' Más aun > cu ando se trata de pen- 

Jnposible nema Ct ° ? ° ^. e * n ^ erencias * ° de relaciones, es casi 
*ggible pensar sm palabras más allá de borrosas imágenes o 

Pero esta traducción del “nsamien- 
% cofiocimí Ía t míermediac,ón necesaria entre el objeto y 

SS t0 ’ plantea sus P r °P ios problemas. Y 

*va v la pafahr? 1 ^ 0 i ? dica ^ 5a a * mismo tiempo la razón sustanti- 

Pfeilis nomh^ h í" U " 0bjet ° y P ensar en ¿1 era la misma 
ciá, y por ¡rt de losobjetos describían su verdadera esen- 

§¡¡¡5 con di stirít’a ° S ? X é ranjer0S que nombraban a las mismas co- 
K5S? nS ? n “f árbar0S ”- Ésta tesitura se deoÍ- 

Itla palera eStí° nSl e “ ^ de que el ob Jeto mentado 

^ encuentran S anterioridad a ella, y palabra y objeto 

La linlüística d moT r ® lac,ó f. esencial inmodificable. 
ideado Sdel H d independizó a la palabra de su sig- 
isájghificados de éstne ° qU& J 3 e ' ecc ' dn de los símbolos y los 
■'pva recibe el ni T P r dUCt0 de ^ convención. Esta pers- 
e, . nombre de convencionalismo. 

¡apándela a lalxDrelril eseac,alismo y el convencionalismo 
W del Derecho S lt 1 en 6 S™ 10 1 re ? pect0 de Ia ^gitimi- 
^recho era también eiH* mundo meta fi slc o, que legitimaba al 
Luego eld ZnÍ qUe °, t0rgaba los significados “verdade- 

fal Estado’ SnbiSl? ?? de , ra °’ eI pact0 social que legitimá¬ 
is ;■ 131111,1611 ac °rdaba los significados. En ambol casos 
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el significado (‘Verdadero” para la antigüedad, “válido” para la 
modernidad) era único y asequible. 

Los sujetos de la modernidad, como dijimos, aquellos que 
suscribieron el hipotético contrato social de Hobbes, Rousseau, 
Locke, etcétera, eran seres ideales y no de carne y hueso. El len¬ 
guaje ordinario ("había”), tal como lo advirtió Saussure l4 , dis¬ 
taba mucho de presentar la perfección del lenguaje ideal (“len¬ 
gua”) por los problemas de vaguedad y ambigüedad. Frente a ello 
se abrieron dos caminos: construir convencionalmente un len¬ 
guaje artificial, preciso y unívoco (Camap) o reconocer que el 
lenguaje ordinario era el único posible (segundo Wittgenstein) por 
lo que debían aceptarse sus problemas y convivir con ellos. 

La aceptación de la pluralidad de significados de un término 
y aun de la ausencia de significados, abrió la puerta a la posrao- 
dermdad lingüística. Aquí, como en el caso de los sistemas, que 
una palabra tenga más de un significado o que no tenga ninguno 
a priori no constituye un impedimento epistemológico, y será la 
funcionalidad del sistema la que determine a posteriori las conse¬ 
cuencias pragmáticas de su uso. 

Como veremos a continuación, esta problemática resulta fun¬ 
damental en el estudio del Derecho, en donde tanto el objeto cuanto 
el discurso acerca del mismo se expresan en un lenguaje no ideal. 

9. Uso y función de la palabra “Derecho” 

Partamos de la hipótesis de que la palabra “Derecho” es se¬ 
mánticamente vacía, vale decir, que no tiene un significado pre¬ 
determinado. Gnoseológicamente, conforme hemos visto hasta 
aquí, ello es correcto. Queremos conocer o determinar su sig¬ 
nificado s¡n ningún preconcepto. El término en cuestión es el 
objeto de nuestra investigación. Como dijimos, no vale recurrir 
a un diccionario ni a un autor. Si !o hiciésemos, tendríamos una 
definición, no el conocimiento de lo que el Derecho realmente 
sea. Ocurriría lo mismo si sólo decidiéramos convenir estipulati- 
vamente un nuevo significado. 

Ver Ferdinand Saussure, Curso de Lingüistica Generar Pianeía Aeostiai, Barce¬ 
lona, 1994. 
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Resta, entonces, investigar los contextos en los cuales el término 
se ha utilizado y cuál es la función que en tales casos ha cumplido. 

/' A SI ’ s * P re S un tásemos qué es el Derecho, estaríamos circuns¬ 
cribiendo la temática a una orientación esencialista, propia del 
mundo antiguo. Si la pregunta fuese, en cambio, a qué llamamos 
Derecho, la orientación apuntaría a una definición convencionalis- 
ta propia de la modernidad. Por ello, los capítulos II y III de este 

• libro llevan por título “Qué era el Derecho” y “A qué llamaban 
v Derecho 'respectivamente. Por último, si analizáramos funcional - 
i™ eTlte os d i stintos de la palabra en cuestión, revisando sus 
r boiisecueneias pragmáticas, estaríamos ubicando el debate dentro 

de marco de la posmodemidad, y las preguntas serían “/qué es?” 

• y ¿ a finé llaman?” el Derecho. 

10. Algunos problemas semánticos 

.. . , Los Problemas semánticos descubiertos por la moderna lin- 
guistica no se reducen a la polémica entre esencialistas y con- 
2 Í! S ’u puede entenderse que el convencionalismo 
S‘ v ‘° los problemas existentes. Reseñaremos, a continuación, 

ornó L „ nCef “f WS “ S de la K0 ™ de >» dgnffietóin, tai 
la ™ ,P. S f da P° r la bngüística a partir de Frege ‘ 5 , quien 

af ° bre fi " ** Sigl ° I***-'*» ntatemático 
la cipn^i^ d P ° r aS relaci °nes entre el lenguaje, la lógica y 

teoría Hp \ C0m0 presupuestos fundamentales para construir una 
-una de las matemáticas. 

¡0.1. Signos y símbolos 

norr,^ 1 Ser ! Vando el . Aguaje podemos decir, en una primera 

a ÍoVelemeníñc q, r eStC trabaja con símbolos - s e llaman signos 
concepto^is^nmí 100 ' 5 capacesde representar un objeto, idea o 
son signo de SíS? S1 miSmo ' Decimos así - fi ue las nubes negras 
símbolos a Inc Ii ’ ° que Una mueca es signo de dolor. Se llaman 
timeión. Así ’ementos creados artificialmente con la misma 
’ na senai de mansito, un muñequito en la puerta del 

^ge, Escritos Lógicos-Semánticos, Tecnos, Madrid, i974. 
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baño, son símbolos, ya que su relación con aquello que indican se 
ha determinado más o menos arbitrariamente. 

Si partimos de una tesis convencionalista, diremos que las 
palabras son símbolos, por tener una relación arbitraria conven¬ 
cional con el objeto denotado. En cambio, si partimos de una tesis 
esencialista, diremos que las palabras son signos, por tener una 
relación esencial, no mutable por el hombre (que sólo la puede 
reconocer), con el objeto denotado lá . 

Los símbolos pueden ser inscripciones (grafismos) como en 
el lenguaje escrito, o sonidos (fonemas) como en el lenguaje ha- - 
blado, señales visuales como las luces de un semáforo o el códi¬ 
go náutico de banderas, y aun táctiles como las perforaciones del 
sistema Braille. Pero el símbolo es tal en tanto indica o representa 
algo más allá de sí mismo, de la mera inscripción o del mero so- 
nido. Si cuando hablamos los oyentes se quedasen en los sonidos, 
como cuando escuchamos una canción en un idioma totalmente 
desconocido, éstos serían solamente un ruido o un ritmo. Igual¬ 
mente, las inscripciones que no designasen nada serían un mero 
dibujo y no verdaderos signos. 


10.2. Sentido y significado 

La pregunta que surge inmediatamente es: ¿cómo se pasa de 
la expresión gráfica o verbal? y ¿hacia qué se pasa? En otras pa a 
bras ¿qué es lo que designa el símbolo? Pareciera que el símbolo 
designa un objeto. Esta designación de un objeto, en el lenguaje a 

Frege, se llama significado. „ , . 

Hagamos, entonces, un análisis de lo dicho sobre el sim 
lo” y el “significado”. El significado es el objeto al que se refiere 
el símbolo. 

Pero si el símbolo se refiere aun objeto inexistente, ¿debemos ^ 
concluir que la proposición carece de significado? La relación . 
significado-objeto se vincula con la verdad de las proposiciones. , 
En síntesis: buscar el significado es buscar el objeto, y bus .: 
el objeto es preguntarse por la verdad de los significados. ■ aj s 
objeto es inexistente, la proposición no es ni verdadera ni a ' 


» Confrontar con Carlos Santiago Niño, Introducción al Análisis del Derecho, As 
trea, Buenos Aires, 1987. 
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¡¿ejemplo, si afirmar “el unicornio es azul” fuese la expre- 
¿ de una falsedad, la proposición “el unicornio no es azul” 
verdadera. 

í? Sin embargo, en esta relación de símbolo-significado-objeto 
sé encuentra la solución definitiva al problema de la significa- 
, n en general. Por ejemplo, la palabra “unicornio” es un símbo¬ 
lo es, se la entiende, hay algo que trasciende la inscripción 
s aquello que entendemos cuando se la expresa. Y, empero, el 
lornio es un objeto que no existe. Permanentemente nos re¬ 
liaos a objetos inexistentes, y sin embargo, decimos que com¬ 
isemos el significado de esas expresiones. Este problema da 
f a la creación de una categoría intermedia entre símbolo y 
ificádo, que Frege llama sentido. 
j r Podríamos pensar que el sentido es el nexo entre el símbolo 
^Significado; pero esto es decir muy poco. Un ejemplo puede 
tarar el asunto. Cuando decimos “demandante” nos estamos re¬ 
tenido al mismo objeto que cuando decimos “actor”. En ambos 
sos mencionamos al legitimado activo en una causa judicial, y 
á embargo, lo llamamos con dos expresiones diferentes. Esto 
ícéde porque tenemos dos sentidos diferentes para un mismo 
¡bjeto (ver figura 1). Hay una relación distinta entre el símbolo y 
^sentido que entre el símbolo y el significado (objeto). 


uc 

te 

8 


"^Demandante 

ífeMv.'. 


Actor 


ÜM 1 


Sen [^ 


lo 1 


Sentido 2 




Significado (“legitimado activo”) 


rV' v Fi z 1 

j-r- ' 

^Vemos entonces que por un lado hay expresiones que tie- 
^ sentido, pero cuyo objeto es inexistente; y además, tenemos 
Salones con diferentes sentidos que se refieren al mismo ob- 
w, Cuando Frege tiene que definir qué es el sentido, nos dice 
gyicntido es el pensamiento”. En el ejemplo del demandante, se 
“We pensar de dos formas distintas, con dos ideas o pensamien- 
l^iferentes a un mismo objeto. Asimismo, el pensamiento per- 
|Ji£Ce idéntico en expresiones como “unicornio” que, sin em- 
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bargo, no tienen significado (objeto). Los sentidos son las ideas 
que quedan en la esfera mental. La significación pasa al campo 
del objeto, se relaciona con la problemática de la verdad. La pre¬ 
ocupación de la ciencia es pasar del sentido al significado. 

También puede darse que un mismo símbolo tenga más de 
un sentido. Es el caso de la ambigüedad, como ocurre por ejem¬ 
plo, con la palabra “radio”, que puede aludir tanto al aparato de 
recepción de onda, a la estación transmisora, al hueso del ante¬ 
brazo o a la distancia entre el centro y el límite de la circunferen¬ 
cia. Como vemos en la figura siguiente- 

Radio 


Sentido 1 Sentido 2 Sentido 3 Sentido 4 

Significado I Significado 2 Significado 3 Significado 4 

Fig. 2 

Indudablemente, hay que hacer una distinción más; sobre 
todo, porque dijimos que el sentido es el pensamiento, y algu¬ 
nos podrían interpretar pensamiento como representación mental 
Frege se encarga muy bien de distinguir el sentido, de la represen¬ 
tación mental. Estas, las representaciones, son subjetivas (psico¬ 
lógicas), vale decir, varían de individuo a individuo, mientras que 
el sentido permanece 1 inalterable 

En la novela El Club de los llego cíes Raros de Chesterton, 
un peí sonaje, profesor e investigador de antropología. discute en un 
momento su pronta tosí? de ovo H !»n?-: , T v ori’dní ci «erróte 
y personal código de un individuo, para luego ser adoptado por 
una comunidad, después de ser contemplado, mediante un proceso 
de imitación. Come la teoría es discutida, un buen día el profe¬ 
sor deja de comunicarse sus semejantes y comienza a realizar 
extraños movimientos con i as piernas, como en una danza rima!. 
La primera impresión entre quienes lo rodean es que el piofesor. 
uc ordinario un tanto excéntrico, se volvió ccuapletanieníe loco 
Incluso consultan con un psiquiatra qu * recomienda ll caiuiario , \ 
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Hasta que otro personaje, observándolo detenidamente, descubre 
a interpretar ciertas regularidades en sus movimientos, que el pro¬ 
fesor ha elaborado un lenguaje propio (y que) ha jurado que hasta 
que la gente lo comprenda, hasta que pueda hablamos en ese íen- 
paje, no ha de expresarse en ningún otro” l7 . La interpretación de 
los movimientos del profesor, por parte de un tercero, indica que 
el dialogo se ha entablado, y que, por lo tanto, hay un lenguaje 
Si analizamos un poco, la anécdota de la novela no está muv 
distante de lo que vemos a diario en las jergas coloquiales de los 
gmpos sociales. Un estudiante “zafa” en un examen, un médico 
hace corazón y un abogado “hace” tribunales, a un detenido “le 
bajáron la pepa , etcétera. Veamos como ejemplo la curiosa evo¬ 
lución de un vocablo: “pira” es un fuego de regulares dimensio¬ 
nes prendido para calentarse o para quemar algo;-“irse de piras” 
se decía hace vanos siglos a la costumbre de los estudiantes de 
escaparse de las clases para hacer una excursión al campo (donde 
prendían fogatas). Luego “pirarse” se utilizó, más genéricamente 
para indicar cualquier acción de fugarse y, finalmente “estar pira¬ 
do se predica de quien se considera demente (alienado fuera 
-escapado- de sí). 

Todos esos sentidos conservan un parentesco. E! uso metafóri¬ 
co ha ido torciéndolo, bien creando una ambigüedad (más de un 
significado para un mismo término) bien un parónimo (palabras con 
idéntica raíz). “Cultivar” es la acción de labrar y sembrar ja tierra 
para que produzca determinados frutos. Metafóricamente, también 
se puede cultivar el espíritu (ambigüedad), de donde provienen 
los parónimos “cultivo” (de la tierra) y “cultura” ídel espíritu). 

Ahora bien, la metáfora es un uso del lenguaje (‘'habla”), y 
no un codtge o regla a príori (“lengua”). La creación de los s g- 

naolante y de su interlocutor. Es, estrictamente hablaíidu uiV'lueno 
„, n en S ua J e ( ver Cap. XI). La creación de la metáfora es un acto 
pontaneo, una propuesta del sujeto emisor ai receptor. Si éste 
acepta ei sentido metafórico, se establece una comunicación, v se 


MlSUrF RÍ Ci lt ¿ii ™ ** - C xsr.u. r«-oc.< a 

!; t¿rcu la prisión preven l:\ji (RI *■ 
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genera una regla, en principio sólo válida para arnbosy en sittmcio- 
nes similares Esto es fácil de observar en contextos familiares o de 
larga convivencia, donde los códigos resultan mtelegibles solopara 
lcíif interlocutores y tienen su sustento en alguna experiencia com 
partida por ambos, y desconocida para el resto de ¡las> P<*son , _ 

Si el uso metafórico de un termino se populariza, la 
deviene un lugar común (v.gr., “bucear en las profundidades de la 
historia”) y si el lugar común adquiere consistencia, habra dado on- 
gSTl ¿nimoktonces, se puede elaborar una regla sintáctica 
oTeStica inductivamente, y presentarla como * aprwx 
La tesis del profesor de la novela de Chesterton un S 11 J 
creado íntegramente de una sola vez por un individuo- noessmo 
una gran exageración de un hecho cierto, esto es, la crea 
21 £¡¡u a partir de la “sedimentación” de los usos espontáneos 

de diversos individuos. . rA . ~ * 

En el Capítulo IV, referido a los conceptos jurídicos funda¬ 
mentales, veremos cómo estos problemas semánticos repercuten 
en el análisis del lenguaje jurídico. 


10.3. La paradoja del sentido 

Bertrand Russell observó que el concepto^de “sentido” acu¬ 
ñado por Frege no resistía al problema de la autorreferencia , 
esto es cuando una expresión se refiere directa o indirectamente 
a sí misma (v.gr., “esto es un texto”), dado que en tal caso e sen¬ 
tido se confünde con el significado. Es el caso de la paradoja del 
cretense que afirma que “todos los cretenses son mentirosos . 

lo que y él dice, y él es cretense entonces por ser 
también mentiroso, lo dicho devendría falso. Pero s, es falso lo 
afirmado, entonces, al no ser cierto que los cretenses sean me 
tirosos la frase podría ser verdadera, asi en un circulo infinito. 
Para resolver esto paradoja Russell introdujo la distinción entre 
SEnluaje y le/guaje-objeto. El primero es el que se usa pato 
hablar deotro lenguaje, y el segundo, el lenguaje del fi ueseh ^' 
bla Así al ubicar a ambos lenguajes en diferentes niveles, lo 
que predica el metalenguaje no puede predicarse de si «usmo. El 
sentido del metalenguaje apunta al lenguaje objeto, que consti¬ 
tuiría su significado. 
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Otra crítica al modelo propuesto por Frege, espec,al.Mente 
a su concepción del “sentido”, la encontramos en Deleuze, para 
quien “es propio del lenguaje, a la vez, establecer límites y sobre¬ 
pasar los límites establecidos” 20 , y que “ni siquiera puede decirse 
del sentido que existo: ni en las cosas ni en el espíritu, m con una 
existencia física ni con una existencia mental... no existe fuera de 
la proposición que lo expresa” 21 . 

Cuando una proposición contiene más de un sentido (ambi¬ 
güedad), no hay “buen sentido” o “sentido común” que pueda pn- 
vilegiar a un sentido único: todos los sentidos que evoca lapropo- 
•, sición son igualmente válidos 22 . Ello, porque si bien mentalmente 
podemos seleccionar un sentido como el “correcto”, esto no deja 
; de ser una elección subjetiva. Si volviendo al ejemplo de la figura 2 
decimos que “el radio es una consecuencia de la ciencia”, entender 
por “radio” al radio receptor, en vez del concepto geométrico, es 
una decisión arbitraria condicionada por elementos extralingüísti¬ 
cos y no como consecuencia de la propia proposición. 

Para determinar el sentido en forma exclusivamente lingüis¬ 
tica, tendríamos que utilizar otra expresión para definir al sentido 
equívoco. Pero de esta manera no haríamos sino desplazar el pro¬ 
blema hasta el infinito. Deleuze dice que “si convenimos en con¬ 
siderar la proposición como un nombre, sucede que todo nombre 
que designa un objeto puede convertirse, a su vez, en objeto de 
/ un nuevo nombre que designe su sentido: dado n L , remite a que 
designa el sentido de n t , a etcétera. Para cada uno de esos 
nombres, el lenguaje debe contener un nombre para el sentido de 
ese nombre. Esta proliferación infinita de entidades verbales es 
conocida como paradoja de Frege” 23 . 


11. Síntesis 

La modernidad se presentó a sí misma como una desmitifi- 
cación del saber antiguo, enarbolando la bandera de la neutrali¬ 
dad científica (ver infra Cap. VII, punto 7). La posmodemidad se 

20 Gilíes Deleuze. Lógica del Sentido , Planeta Agostini, Barcelona, 1994, págs. 32 
y 26. 

21 Gilíes Deleuze, Lógica .,., cit., pág. 42. 

22 Gilíes Deleuze, Lógica..., cit, págs. 25 y 27. 

23 Gilíes Deleuze, Lógica..., cit, págs. 50 y 51. 
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rias akemttív 1 ?/ 16001 ! 11 debe reallzarse entre definiciones origina- 
de ca^S* ?’ ’ 6D S e te0n f s g lobal “ente consideradas. ¿tro 

obligópemanentemente 1 a?H° 8 í• C0S, met °^°^^ C0S ’ sem ánticos, 
alternativas y no es nosibJe w P ? ™ camino entre Posibilidades 
“‘buenas razones”^ máS que 
aprendemos sobre el * Rona d Dworkin cuanto más 

importante sobre él es del todóTndls'Se"» 0 ™ 05 * qUe Mda 

y H 7 ? 

Si£“SSHSSs 

áSSSS= 

Sf ,es ,as tediciorales c ~- K5£'%2£ 


" R0 " ald DWOfkln> VlWríodehJusücia, Gedisa, Barcelona. ¡992, pág. 21. 



Capítulo II 


QUÉ ERA EL DERECHO 


“Under no circumstances do mandkind diífer 
more widely than when they undertake to apply their 
fallible judgements to the determination of what the 
law of God commands or what it forbids...” 

Sir William Blackstone 


PRIMERA PARTE: LOS DERECHOS 
ANTES QUE EL DERECHO 

■ El derecho como “verdad” 

j pno b V I , uslón del Derecho, como algo distinto de las meras ór- 
ntpmrff a p0r eí monarca 0 de los mandatos de una religión 
teeeHontp d0S P rofe ta o sacerdote, puede rastrearse en an~ 
en la rem °b SImos > ya que es posible encontrar vestigios 
incluv P nííl raj y nd Ú C t de !os P ueb,os orientales de la antigüedad, 
los chinne £ ^ 0S bebreos > l° s babilóneos, los egipcios y aun a 

comen 7 arla ’ P i 6r ^ en a historia de Occidente es lugar común 
comenzarla en la Grecia Clásica o Preclásica. 

armonía'sífif ^ del Derecbo ; est0 es = Ja necesidad de creer en una 
hallar esa m¡ a 5 n ° &S es oncialmente diferente de la necesidad de 
primeras fiin^r armonia en Ia naturaleza que diera origen a las 
S Ello, básicamente, potqoe en 

nto helénico el hombre no aparece como una cate- 

. cn Vi «or Cathrein, S, l. Filosofa del Derecho, Eí 
■ ai y el Positivo, Hijos de Retís, Madrid, 1916, Cap. 4. 
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goría diferenciada del resto de la naturaleza, como acontece en 
la filosofía medieval. Le es aplicable, entonces, la diferenciación 
entre doxa (apariencia, opinión), y episteme (realidad, verdad), 
pero no entre hombre y naturaleza, ni, en consecuencia, entre 
ciencias sociales y ciencias naturales como se distingue en la 
modernidad. 

Lo propio de los orígenes de la filosofía occidental es la 
búsqueda de un mundo fundante del mundo cotidiano. Herá- 
clito (siglo vi a.C.), el filósofo del devenir y el cambio, el de 
“todo fluye”, afirmaba, empero, que “si se quiere hablar con en¬ 
tendimiento es necesario confiar en lo que es común a todos, así 
como la ciudad descansa en su ley, y aún más fuertemente; pues 
todas las leyes humanas son nutridas por una única ley, la divina, 
cuyo poder se extiende según su deseo, basta para todo y a todos 
sobrepasa” (Fragmento 114) 26 . Ni qué decir, entonces, de Par- 
ménides (siglo vi a.C.), que escuchando al espíritu del “Derecho 
y la justicia” se apartó del “Sendero de los Hombres” para que 
la diosa le revelase “tanto el corazón imperturbable de la Verdad 
bien redonda, como las opiniones de los mortales, en las cuales 
no se halla la verdadera creencia” (Fragmentos 1,25 a 1,30) 27 . 

En el siglo ix a.C., el misógino Hesiodo, sufre -a su juicio- 
una injusta partición de herencia que beneficia a su hermano. Le 
escribe a éste, entonces, un sermón conocido como “Los trabajos 
y los días”, donde menciona ese pleito y juzga a los juzgadores. 
Es quizá el primer “fallo anotado” que registra la historia. 

Distingue Hesiodo como opuestos a la justicia y a la violen¬ 
cia. La violencia reina entre los animales, porque la ley que les 
dio Zeus es “Devoraos los unos a los otros”, mientras que la ley 
de los hombres es la justicia. Pero los hombres a menudo obran 
iniquidades y se apartan de la justicia. En esos momentos se hon¬ 
ra al hombre violento y la justicia reside en sus manos. 

Los jueces son “devoradores de presentes que aplican las le¬ 
yes con retorcidas sentencias”. Pero “todo lo ve el ojo de Zeus y 
todo lo penetra y lo mira, y no se le escapa qué clase de justicia en¬ 
cierra una ciudad en sus muros... Y si alguno, conociéndolo, qui¬ 
siera proclamar públicamente lo justo, a ése dará fortuna Zeus”. 

26 Traducción según la recopilación en griego de Germann Diels en Alfredo Llanos, 
Los Presocráticos y sus Fragmentos , Juárez S.A., Buenos Aires, 1969» pág. 117. 

27 Femando Montero Moliner, Parménides , Gredos, Madrid, 1960, págs. 7 y 8. 
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..... En esta materia el pensamiento de Hesiodo es una constante 
' que se mantiene a lo largo de los siglos. La Justicia, con ma- 
tr yúscula, la verdadera, existe a un nivel supraempírico, mientras 
ios hombres a veces obran conforme a ella, y sus actos son 
'.válidos, y a veces no, y son inválidos. Ahora bien, ¿quién es el 
' M&.f intérprete autorizado de esa Justicia que nadie ve? 

iS&Sv Cuando el hermano de Hesiodo habiendo dilapidado la mi- 
jfl'ted de la herencia que le tocara, recurre a él pidiendo ayuda, re- 
f^'cibe 1° que era lógico de esperar: consejos. El bueno de Hesiodo 
%J ao le da una sola moneda, pero, en cambio, procede a revelarle 
Y, lo justo, aunque no explica cómo él, a su vez, obtuvo ese cono- 
¡f,.'cimiento. Así, dice, que no es bueno fiarse de las mujeres (“el 
“¡j-que se fía de una mujer, se fía de ladrones”), ni casarse con una 
^virgen, ni plantar árboles el día 13, ni castrar cerdos y toros el 
1 (fia 8, ni sentar a un niño de 12 días sobre los objetos sagrados, 
*• rii orinar de pie vuelto hacia el sol, ni procrear cuando se vuelve 
dé un banquete. Éstos, y cien consejos de la misma naturaleza, 
da gratis Hesiodo a su hermano, advirtiéndole que “feliz y afor- 
tunado el que conoce todas estas cosas relativas a los días, y obra 
sin ofender a los Inmortales, consultando a las aves y evitando 
las transgresiones” 28 . 

I En el diálogo “Minos”, atribuido a Platón, se le hace decir 
jí-v a Sócrates que la ley no es simplemente lo que se cree legal ni 
tampoco lo son los decretos y las resoluciones, sino que es “el 
| decubrimiento de lo que es” 29 . 

J ’ / Como vemos, en la Grecia Clásica, la noción de Derecho 

0 a “ley”) es idéntica a la noción de Verdad, y ambas suponen 
existencia de un mundo metafísico, supraempírico, esencial. 
? Dice Marcel Detienne que “hay en la Grecia arcaica funciones 
P nvile g ia da $ que tienen por atributo a la Verdad. Poetas inspi- 
fa dos, adivinos, reyes de justicia son de entrada ‘maestros de 
&r'í- ’. y e ™ad’. Desde su aparición, el filósofo toma el relevo de estos 
‘ Üli *^ 0S P ers onajes humanos: como ellos, a continuación de los 
í raa S Cs y de los individuos extáticos, el filósofo pretende alean- 

! SiSgjfc P r ^ reve ^ ar , una ‘verdad’ que es el homólogo y la antítesis de 
'í - a ver dad religiosa”. Es decir, que “aunque en muchos puntos la 

V Camit ^ ,0d °’ Trabajos y los Días (traducción, prólogo y notas de Roque Vicente 
Safe 1 '- -- 1 , ntro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, págs. 67 y sigs. 

aton, Diálogos Apócrifos y Dudosos y Eudeba, Buenos Atres, 1966, pág. 100. 
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filosofía se oponga directamente a las concepciones religiosas 
tradicionales, también se presenta en determinados aspectos de 
su problemática como heredera del pensamiento religioso” 30 . 

Como en todo conocimiento la verdad no se vincula con 
las apariencias sino con una “realidad” que está por detrás de las 
mismas, cuyos límites con la religión (la “Diosa” de Parménides, 
el “Zeus” de Heráclito y Hesíodo) se encuentran desdibujados. 
Entre los mitos olímpicos y las íundamentaciones filosóficas no 
hay sino una diferencia de grado. Estos últimos aparecen como 
más rigurosos, más racionales y menos narrativos. 


2. El Derecho como producto “natural” 

La idea griega que mencionamos en el punto anterior, esto 
es, la existencia de un Derecho verdadero fuera y por encima del 
Derecho aparente de los decretos y reglamentos y de las creen¬ 
cias populares, se estructura a lo largo de los siglos de la Edad 
Media para terminar cristalizándose como el rival inevitable del 
Positivismo lluminista. 

En general, en todo este período se distingue una separación 
entre Derecho positivo y Ética. Esta última aparece como un 
control externo de aquél, pero no como un criterio de validez. 

Platón y Aristóteles abordan un trabajo más sistemático so¬ 
bre lo que llamaríamos hoy la filosofía jurídica: 

Platón, en La República , bosqueja una utopía en la que se 
describe una sociedad dividida en clases: hombres-oro = gober¬ 
nantes; hombres-plata = auxiliares y hombres-bronce = labrado¬ 
res y artesanos. La estructura de gobierno sería autocrática y la 
sociedad de estructura colectivista. 

En Aristóteles el trabajo es más analítico: describe las dis¬ 
tintas formas de gobierno en pares de formas puras y formas 
degeneradas (monarquía-tiranía, aristocracia-oligarquía, demo¬ 
cracia-demagogia); y dos formas de justicia: distributiva (propia 
del legislador, que debe distribuir cargas y beneficios equitativa¬ 
mente) y retributiva (que corresponde al juez y tiende a restau¬ 
rar el estado de cosas anterior a la violación de la ley). La obra 

M Marcel Detienne, Los Maestros de Verdad en la Grecia Arcaica, Taarus, Madrid, 
¡9S6, pág. Í45. 


TEORÍA GENERAL DEL DERECHO 


37 


contenida en La Política y en La Ética Nicomaquea se aproxima 
bastante al moderno concepto de teoría científica y pudo haberse 
constituido en su pilar si el estagirita hubiera tenido continuado¬ 
res en lugar de repetidores. 

Inmediatamente después, nace la teoría del derecho natural 
con la filosofía estoica, crece en Roma y se desarrolla en la filo¬ 
sofía cristiana para culminar en la “escuela clásica”, y luego de 
retraerse frente a un auge del positivismo, renacer modernamen¬ 
te en varias teorías. i» 7 W 

¿Qué tienen en común estas concepciones iusnaturalistas? Niño 
dice que “la concepción iusnaturalista puede caracterizarse dicien¬ 
do que ella consiste en sostener conjuntamente estas dos tesis: 

”A. Una tesis de filosofía ética que sostiene que hay princi¬ 
pios morales y de justicia universalmente válidos y asequibles a 
la razón humana. 


”B. Una tesis acerca de la definición del concepto de Dere¬ 
cho, según la cual el sistema normativo o una norma no pueden 
ser calificados de ‘jurídicos’ si contradicen aquellos principios 
morales o de justicia” 31 . 




L|UC LJUiCXi__ vw 

no será considerado iusnaturalista, la afirmación es válida para 
la filosofía tomista (Iusnaturalismo cristiano, que veremos en la 
tercera parte de este capítulo), y con el Iusnaturalismo raciona¬ 
lista (que veremos en la cuarta parte de este capítulo), versiones 
actualmente en uso, no es válida para la versión griega (lusnatu- 
ra ismo panteísta, que ya mencionamos y que ampliaremos en la 
par e siguiente de este capítulo), ni para el posterior desarrollo 
e . derecho Romano (ver infra Cap, VIII, punto 1), que sola¬ 
mente aceptaba la primera de las tesis. 

^ n ^ g^gos, el derecho positivo (Derecho aparente) no 
de i erec ho “verdadero” en ningún caso, independientemente 
que D ley humana como justa o injusta, va 

mhirói C f lh CatlVÜ ‘' v ei'dadero” seguía reservado para el orden 
natural trascendente. 

ciudad 13 *° S romanos > a l lado del ius civile (el Derecho de los 
rei ar ; anos 1X1311 an os), que por ser positivo, obviamente no se 
a con las tesis enunciadas; se elaboró el ius gentium (el 
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títev^nEí? !? S e , Xtr ^ jer ° s) ’ a£ ! uel “la razón natural cons¬ 
tituyo ente todos los hombres”. Allí, ambos eran ‘Verdaderos” 

r«nifo P ^ ndle f íeS5 l ? 0r 0 que la P rimera tesis enunciada por Niño 
tesis ^ ^ ap lcaclon para el ius S^ntium, pero no así la segunda 

, Vale dec,r ’ que Ias dísti utas versiones del Derecho natural 

nHml !f OS ^ CSÍe C f. pitu,0> ÍIenen dos elementos en común: el 
pnmero de corte ontologico y el segundo de corte epistemológi- 

determ^T 0 Se a ! Derecho en general, pues éste aparece 
determinado en su contenido desde la esfera del Derecho natural 

cual tiene como características el ser universal e inmutable! 
En consecuencia, el Derecho positivo obtiene su validación o 

rpV CaC1 °u en d Derec ho natural. Esta adecuación entre De- 
recho positivo y natural produce un Derecho justo. El segundo 
elemento, hace al conocimiento de ese Derecho. A pesar de sus 
vanantes en todo el lusnaturalismo el Derecho se conoce a tra¬ 
vés de la Razón. Desde luego que no se trata del mismo criterio 
de razón en los estoicos que en Rousseau, pero, a pesar de las 
distancias, en todos los casos se encuentra a la razón como ins¬ 
trumento apto para intuir intelectualmente las categorías propias 
del Derecho natural. Bastaría una demostración concrete Se la 
razón, para visualizar estos derechos. 


3. lusnaturalismo y positivismo 

nerpí?fJn Ch °- natUraI y Derecho positivo, en cuanto teorías, se 
necesiten reciprocamente para su definición, pese a sus preten- 

ones de verdad o exclusividad. La idea de Derecho natural sur- 
gio como hemos visto, para descalificar al decreto del príncipe 
y a las creencias populares. El positivismo, como veremos, nace 
ideológicamente como refutación de la concepción teocrática del 

if 1 Y a 1 cor ¡ relat J vamen te necesario fundamento de legitimi¬ 
dad basado en la soberanía popular. * 

.. “® ó1 ? el contraste entre Derecho natural y Derecho positivo 

í otro ^^,'n ent l nder 13 eSenC ’ a tant0 deI como 

conducta harria 1611 6 ^ P ° Sltivo 65 una ordenació n de la 

‘SificiaP ^ na; per0 f dlStingue del ‘ natara1 ’ que es sólo 
artificial , esto es, creado por el hombre. En tanto que procede 
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traste con aquél no es abitarlo’. Y por eso, en con 

to en alguna medida La posibilidadajusto, sino también injus 
justo es de la mayor importanda na ,' í DCT f cho p0sitivo in 
de tedifm ncta entre ambos sistemas de mZÍ’ f Kra,ínaci * 

DerechrnaS M s'iño P 2l?“ 0 ’ “ " no niega a 

lo cual permite desde la ÓDficad^ 3 es , enciaImente d el positivo 
justo o injusto, separación queÍeSüt COnSlderar a éste ^mc 
Derecho, al positivo. ^ P nDIte reservar el nombre de 

mo por dos importrnites^Mes ^ 0 pu ^ de 0e § ar ai iusnaturalis- 
La tau 4 „ Pragmá * a - 

un objeto metafísico es tamk;¿ Imn J c . Ion de a mexistencia de 
«va de la pS SS"" !tafls,ca >, la P*í*¿ü ca 

algún orden ético de con trac t • - qUe Se COocar ' a quien negase 

decir, colocare entSóSo 11 7 Í DereCh ° pOSÍtivo ’ « 

to de la justicia o injusticia de una norZ f0rmularjuici ° res P e c- 

primerates StaTílí Nto o, la que él formulara como 

Por todos los rechaza - 

donde se marca la diferencia entre es en 3 3 c S unda tesis 
pretendadat ntt" 

U Cr, "‘ a o 1- teoría del Derecho „ a0l ral 

to lina ¿a'de^íisícíratilohjlr?,' 1 ' 1 ^"' 3110 natural “ i3 - 
P»to ¿I, de M ju¡ d0 su SJ“ a . Bs,í ; de justicia deriva 
Posibilidad de lograr Z5.Í Val ° r - I>Ues exis,e “a im- 
justificación racional a J ,vidad en materia de valores “Y la 
Activo Se va, 0 ™esm e “S ^ * basa a " ™ 

hombres sean lib¿ p 0r etomnlS" ““V.Í” eI tocl “ s 1™ 

CS, por ejemplo, o en el de que sean tratados 

Carlos S. Niño, 0 p. cit., pág. 3 1 . 
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igualmente, es un autoengaño o. lo que equivale a lo mismo, 
una ideología” 34 . 

En resumen, según Kelsen, la pretendida objetividad de los 
derechos naturales es ideológica, desde que pretende otorgar va¬ 
lidez universal a una valoración que sólo puede ostentar validez 
para un hombre, para un conjunto de hombres o para un momen¬ 
to histórico determinado. Esto significa que Kelsen es subjetivis- 
ta en materia de valores, y en consecuencia, cualquier pretendida 
teorización sobre juicios de valor que los presente como objeti¬ 
vos y universales, es pura ideología. Por esta razón, los valores 
son suprimidos de su teoría a efectos de hacerla más “objetiva”. 
Un tipo de objetividad que él busca se asemeje al tratamiento de 
los objetos naturales por parte de la ciencia conforme al paradig¬ 
ma del siglo xix. 

La respuesta a esta crítica de Kelsen se basa en la “incon¬ 
mensurabilidad de las teorías” (como lo explicamos en el Cap. I, 
punto 7), vale decir, es tan ideológico elegir definir al Derecho 
como lo hace Kelsen, como elegir definirlo como lo hace el ius- 
naturaiismo. La única ventaja que se puede señalar, tal como lo 
hace Niño, es que si se es subjetivista en materia de valores y el 
derecho depende de los valores de cada uno, habrá un derecho 
diferente para cada persona. En cambio, si se lo define acorde 
a pautas objetivas en las cuales todos nos ponemos de acuerdo, 
todo hablaremos de lo mismo al haolar de Derecho. Pero ésta es, 
de aceptarse, una razón pragmática, y nada tiene que ver con que 
sea “ideológico” o no el derecho natural. 


5. Crítica de AlfRoss 

Este autor danés, que veremos en detalle en el Capítulo V, 
lleva adelante una crítica a la filosofía del Derecho natural desde 
cuatro puntos de vista diferentes: 

Desde un punto de vista epistemológico, nos dice que “las 
aserciones metafísicas no admiten ser refutadas, precisamente 
porque ellas se mueven en una esfera que está más allá del alcan- 

, M ^ ans Kelsen, Tratado de! Derecho y de! Estado, Univ. Nac. Aut. de México, 
México, 1969, pág. 9. Ver también del mismo autor , ¿Qué es Justicia?, Planeta Aaostini, 
Barcelona, 1993. 
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ce de la verificación. Hay que aprender simplemente a pasarlas 
por alto como algo que no tiene fünción o lugar legítimo en el 
pensamiento científico. ¿Ha probado alguien que no es Zeus o 
las diosas del destino quienes guían el curso del Sol? Todo lo que 
podemos decir es que la astronomía moderna se las arregló sin 
esta presuposición. Asimismo, el modo más efectivo de derrotar 
¡a metafísica en el Derecho es simplemente crear una teoría jurí¬ 
dica científica cuya autosuficiencia relegue a las especulaciones 
metafísicas al olvido, junto con otros mitos y leyendas de la in¬ 
fancia de la civilización” 35 . 

Desde un punto de vista psicológico, que Ross considera 
complementario del anterior, esta filosofía es sostenida pues “si 
hay una ley, independiente de nuestras elecciones y arbitrio, que 
nos ha sido dada como verdad eterna basada en la voluntad de 
Dios, o mediante una captación a priori de la razón, y que nos 
dicta el curso de acción ‘correcto 5 , entonces, al obedecer esta ley 
universal, no somos más que dóciles piezas de un orden cósmico 
y quedamos liberados de toda responsabilidad” 36 . 

Desde un punto de vista político, “el Derecho natural puede 
ser conservador, evolucionista o revolucionario. Por supuesto, 
su orientación política no puede ser invocada como un argumen¬ 
to en favor o en contra de la plausibilidad ‘teorética’ de la doc¬ 
trina del Derecho natural, pero las opiniones políticas de una 
persona determinarán su simpatía o su oposición respecto de la 
doctrina en el curso de la historia el Derecho natural ha cum- 
P ido en forma primordial la función conservadora de dar al po¬ 
der existente un halo de validez. El Derecho natural es primera 
y principalmente una ideología creada por quienes se encuentran 

rnhiistü Cr ~"*° S estad ' stas > los juristas, el clero- para legitimar y 

ste ? er su aut ondad”, si bien aclara que no se debe entender 
oitp i “aya inventado deliberadamente con ese propósito sino 
que la relación es más sutil 37 . 

eún pl nal “T te ’ desde el P unt0 de vista de la teoría jurídica, se- 
cnnn¡i- S ' S> i l l racior,a hsmo... duplicó el sistema jurídico, porque 
ió a erecho natural como un conjunto de derechos natu- 


y 252 ^*^ oss ’ Sobre el Derecho y la Justicia , Eudeba, Buenos Aíres, 1994, págs. 251 

» a!£* 0SS ‘ °P- «I-, pág. 255. 

AJÍ Ross, op. cií ., págs, 256 y 257. 
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rales por encima o por detrás de los derechos subjetivos positivos... 
esta duplicación del sistema jurídico se tradujo en una confusión 
de conceptos, y en el deterioro definitivo del análisis jurídico y del 
tratamiento de los problemas político-jurídicos” 3S . 

La crítica de Ross resulta válida dentro de su propio contex¬ 
to moderno y su concepción “realista” de lo jurídico. Las ideas 
relativas a los “derechos subjetivos” se encuentran superadas por 
la actual concepción de los derechos humanos, que no necesi¬ 
tan un anclaje en una teoría del Derecho natural trascendente ni, 
mucho menos, en las teorías positivistas. Por otra parte, si bien 
es propio de la modernidad considerar que la ciencia se puede 
bastar a sí misma sin fúndamentaciones metafísicas, autores en¬ 
globados en lo que se ha considerado la posmodemidad, estiman 
que el positivismo no fue más que el reemplazo de los mitos de 
la antigüedad por el mito del cientificismo, es decir, la confianza 
absoluta e infundada de que la ciencia sigue una línea recta en 
dirección de un progreso constante en el camino de la verdad. 


SEGUNDA PARTE: IUSNATURALISMO PANTEÍSTA 

Históricamente, la primera concepción del iusnaturalismo 
gira alrededor de los estoicos, para quienes el universo entero 
implicaba un orden. Este orden, es expresión de una razón uni¬ 
versal y eterna que rige todo el Cosmos. Esta razón universal 
coincide con una Ley Eterna, fija e inmutable que anima o hu¬ 
maniza al universo 39 . 

L a L ey Eterna toca tres niveles por igual: el Cosmos, la Po¬ 
lis (o el Estado) y el Hombre, y en ella se basa la Ley Natural, 
que resulta común a todos los hombres y es anterior a cualquier 
ley humana (emanada del hombre). Ella define las características 
propias del hombre en cuanto tal, y el sistema de relaciones de 
los hombres entre sí. El sometimiento a la Ley Natural es lo que 
permite mantener en armonía el Universo. 

No debemos olvidar el sentido original de la palabra natu¬ 
raleza como lo productor, como lo que produce o resulta fuente 
de lo existente. Hay una identidad entre naturaleza y phísis, cuya 

” Alf Ross, op. cit„ pág. 258. 

39 R. M. Wenley, El Estoicismo y su Influencia, Nova,-Buenos Aires, 1948. 
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correlación se extiende a la idea de naturaleza, phisis y universo. 
El encuentro de esa fuente original en todo lo que existe, pone 
en contacto al hombre con las leyes propias de cada ser y el lu¬ 
gar y función que ocupan dentro de la naturaleza. El hombre es 
parte de este universo y el encuentro con las leyes que lo rigen 
se origina también en lo natural, en la fuente desde donde emana 
el Todo. La naturaleza define lo que el hombre es: “En efecto, es 
necesario obrar de tal manera de no contrariar en absoluto a la 
naturaleza universal, y, sin embargo, aun respetándola, seguir la 
nuestra, por la cual, aunque haya otras de mayor peso y mejores, 
podemos, sin embargo, medir nuestros esfuerzos con la regla de 
nuestra naturaleza, pues es necesario no contrariar a la naturale¬ 
za ni perseguir ningún fin que sea inalcanzable... el Derecho no 
se ha instituido por convención, sino por naturaleza” *°. 

Todo acto violatorio de una ley natural produce desarmonía, 
ya sea en el orden cósmico, en la polis o en el hombre, y requiere 
por lo tanto, una compensación. La compensación del acto desar- 
mónico exige el restablecimiento del orden natural. 

En el Cosmos, una alteración en el delicado equilibrio de los 
planetas podría producir el caos; por ello se autorregula mediante 
una autocompensación de fuerzas. En la Polis, hay un equilibrio 
entre las clases a través del cumplimiento de las fúciones propias 
a sus “naturalezas” y, en el Hombre individual, mediante el equi¬ 
librio entre el alma y el cuerpo. El acto de un hombre que altera¬ 
se tal equilibrio de las relaciones entre los miembros de la Polis, 
como por ejemplo, mediante la comisión de un homicidio o un 
robo, debe tener una compensación mediante un acto cumplido 
en la persona del violador de ese orden, reestableciéndose, de esta 
manera, el equilibrio alterado. A la violación le corresponde el 
castigo: éste es el sentido original de la venganza o vindicta (una 
compensación a la ley natural para restituir el orden originario). 

Ahora podemos tomar las diferentes notas relevantes del 
iusnaturalismo panteísta. El Universo se encuentra regido por 
un orden o sistema de leyes (razón eterna y universal) que afecta 
al Cosmos, a la Polis y al Hombre. Este sistema de leyes es el 
orden natural”, pues se trata de leyes que mantienen la armonía 


“ Cicerón, De ios Oficios, í, pág. 10, y De las Leyes, 1, págs. 28 a 30; en Rodolfo 
Mondolfo, El Pensamiento Antiguo, Losada, Buenos Aires, 1959, págs. 18Q/I. 
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Hombre/re^jecti^asnepte^Pue^es^f? eI Cosn ? os > !a Polis y el 

entre ios diferentes elementos de esa S Tíf 6 " relaci0nes 

en que se disponer las rela.-to-iAo ! ria< ? a ' ^ as distintas formas 
“las propiedad “o£uX ? 5 dOT “>“ 
conjunío de seres, ¿to oue es ÍJ f P ? P '°" a c ' ld “ «r, o 

seres integrantes del Universo es líT" ^ F? Ser 0 COn j unío de 
oikeiosis « rS0 es Jo natural”, o, si se quiere, la 

dad, la corSpcSn o^ad^stoSdó^^^f 65 produce la enferme- 
n-egir dichas fonnas de alterónmecH* ™ 068 ’ 6S necesario co- 
los elementos, de tal manera aue ™^ d , nie una compensación de 
Al excesivo calor que puede descolé ? 1 rest í t ! ar la armon ía. 
rretirlos, hay que oponerle el frío n P P ner * os objetos hasta de¬ 
lente una ley que establece una f a m,sina forma, el que vio- 

los hombrerd¿?“S a r de re,a «” «*= 

acto semejante. La compensación univerealde las fi sí otro 

U violación de una ley prod„« 


0,keo -/ ] «al se puede tradud, eoiÍ o ’ vT y que proV!ene verbo 
nistrado. Por otra parte, oikema sismífica casa^mn 'T'líV" gobernado o ser admi- 
reveian con mayor cJaridad e , sen^ cn Q ue lo^? 3 ’ habltación ' Estas etiología, 
como propio”, aquello que sólo se I ol ,?AL ? J O, ? 0s usaban !a expresión oiketosis 

s q ente C n ndena f, a ™' erte por «Acción, se revejen au^?— P ° r ,a sentencia <Wj¡ue 
semenaa sobre todos proporcionalménte a k ltw !/ el JU,C, ° es e! ¿«ico que 
caso mismo en que no se trate de un homi, i mterna áe¡ criminal, aun en el 

castigado de muerte” (Emmanuel Kant Pri»'° Sm ° w CUalquier otTO cnmer, de Estado 
¡ee > Aires, 1974. P ág^ 4 9) ^ Meta ^ del Derecho, Am ei *a- 
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dicho; esta alteración es un »w ct 

ración de las leyes. Por ello eJ a »í ¡? 3 eS{á V í nculado a la alte 
mos en tanto su producción vio! F ac * 0s malos en sí mis 
? «f» (o lo BueoK ÓXe™S^ eS na ? ra,es . mfaS 
hombre no es virtuoso cirn^ * umplimiento de tas leyes Ur 
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del mal. El tema de la ley está ¿«Sí Problema del bien > 
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iva de la armonía universa] y por ello representa- 

ademas, representa a la Justicia p/j? ’ tambien del Bien. Pero 
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¡»*?»* a ^ fe L„ g „°5 
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sible inteligir las leyes naturales. La razón humana se une de esa 
manera a la razón universal en el contenido de la ley natural. 

En síntesis, podemos resaltar los siguientes caracteres de este 
iusnaturalismo: 1) se trata de leyes que tienen validez universa!, 
validez en todo tiempo y lugar, vale decir, son inmutables; 2) estas 
leyes tienen nn carácter de verdadero imperativo ético impues¬ 
to a los hombres, pues mediante su cumplimiento se establecen 
relaciones justas entre ellos y se propende al bien en el Cosmos, 
de esta manera se instaura el fundamento ético de la ley, 3) el co¬ 
nocimiento de las leyes se efectúa por medio de la razón humana 
en unión a la razón universal; 4) la perspectiva fundamental se 
orienta al cumplimiento de las leyes. Su violación trae aparejado 
el castigo compensador, pero este último es un efecto secundario, 
lo importante es el conocimiento de la ley que establece la rela¬ 
ción armónica o justa; 5) la conducta del hombre, y cualquier ley 
producida por él, debe ajustarse al patrón superior fijado por las 
leyes eternas, ya que, caso contrario, no habría ley sino un mero 
ejercicio de la fuerza. Si una comunidad se dedica a violar las le¬ 
yes eternas de la naturaleza, transformaría el orden del Estado en 
un caos, lo cual implica a su vez introducir el caos en el universo, 
se trataría del imperio del mal. El cumplimiento de las leyes lleva 
ínsito la lucha del bien y del mal, del caos y el orden en el cosmos; 
6) Con relación a esta idea, el castigo no tiene una razón humana, 
sino que se basa en el cumplimiento de la ley universal de la com¬ 
pensación. En consecuencia, el hombre no puede escapar del cas¬ 
tigo, incluso “sabe" que debe expirar su transgresión a la ley. Un 
ejemplo claro sobre este criterio puede buscarse en las tragedias 
griegas donde se describe el drama de la transgresión, la expiación 
y la restitución del orden (justicia). 


TERCERA PARTE; IUSNATURALISMO CRISTIANO 
h La idea de "creación” 

Una segunda línea de pensamiento iusnaturalista la encon¬ 
tramos con el advenimiento del cristianismo, que transforma el 
principio fundante del iusnaturalismo a través de la idea de crea¬ 
ción”. Mientras en el pensamiento greco-latino —en particular ei 
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griego- las leyes tenían su origen en el Universo Natural, que 
poseía una especie de animación o espiritualidad semejante a los 
niveles de materia y alma (se hablaba de alma del mundo ), en 
el cristianismo este universo resulta creado por la div midad, por 
un Dios único y trascendente a su propia obra. Para los primeros 
había una unidad entre la divinidad y el universo; para l los se¬ 
gundos, Dios es trascendente al universo. Este es creado desde un 

nivel superior, que es Dios mismo. . • 43 

Por ello, tomando como referente a santo Tomas de Aqumo , 
máximo exponente del iusnaturalismo trascendental, nos deten¬ 
dremos en la pregunta de la esencia de la ley, que constituye la 
Cuestión 90 de la Summa Theologica. Esta Cuestión analiza en 
sus cuatro artículos, las cuatro características defimtonas de a 
ley: a) su pertenencia a la razón: la ley es una especie de regla 
y medida de los actos humanos y la razón es el principio regu¬ 
lador de la conducta; la ley debe ser, entonces, necesariamente 
racional, b) su pertenencia al Bien Común: ¿cuál es el sentido en 
que la razón orienta los actos de los hombres? E. fin ultimo de la 
vida individual o de la especie humana en general es la felicidad 
o bienaventuranza, pero como el hombre integra una comunidad, 
este fin se transfiere a la misma. En consecuencia, la ley se orienta 
al Bien Común, c) su pertenencia a la comunidad: a partir de este 
principio se puede deducir que, en tanto la ley esta dirigida a íen 
Común, no es la razón de un particular capaz de hacer la Ie P’ s ™ 
que su creación pertenece a la comunidad o ‘ a la persona publica 

tienell cuidado de la comunidad” - d) la necesidad de su 
promulgación: la ley requiere su promulgación a efectos de ser 

conocida por todos los miembros de la comunidad. 

La esencia de la ley será definida entonces por santo Tomas 
de Aquino como “una prescripción de la razón en orden al Bien 
Común, promulgada por aquel que tiene el cuidado e a 
nidad” 45 . 


« Santo Tomás de Aqumo vivió entre 3224 y 1274, generando una T* 
dentro de la Iglesia que se prolongó hasta después de su muerte, ^- J^frenteab 
de sus ideas recibieron condena papal, por ser consideradas ^revolucionarias Ir te 

ideología dominante. Es canonizado en 1320. . . T , rie i, r £V 

«Santo Tomás de Aquino, Cuestión 90, Summa Theologica, Tratado de la Ley, 

B.A.C., Madrid, 1965. pág. 40. 

45 Santo Tomás de Aqumo, op. cit., pág. 42. 
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2. El “plan de Dios” 

fJ'° «"***» y no «». 
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propia 1 SSK s apa . r T y «^SSd»- 
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Santo Tomás X A n „ m o° S t y trasceíK| ente 3 su propia obra 
forme ^ 

que también lo gobierna Pero el eobiemnV^ 3 mUnd ° Slno 
va racional,n„¿ PerSpeC,i ' 

S£sr:¿sS: 

a esta, constituyendo el concepto de bien común ' 

de esa finüiSd'y ‘“ala v“ re^me^Tf ^ d ^ 

nos, vale decir tanto si™ m ® dlda de ,os actos huma- 

juzgarlos. * ^ ^ uiar a los hombres cuanto para 


3. Las leyes 

las leyes efectuada ñor e/ - en > 3 clasificación de 

distingue: ma * e * Summa Theologica 46 

vale dedr^feTra lev nnt^T' 0 ? ^ el pIan de Di ™> 
cognoscible por ,a tazón Lu^VotS: 


* Santo Tomás de Aquino, Summa Theologica, cií. 
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eternidad, en eí sentido de “fuera o>! *;=mnc» 
del mismo atributo liviao y a 5= A*¿~ - es ^secuencia 

de laetemidcd sos D ‘° S ei “**» 

A es ia que guía al hombre a <y 

bioi^iS^’ 13 qUS permiíe el paso dei a ^a alaeternidad 

hombr/con^^r^éirenaW^ocial^v l¡ fu7 Etem ? destinado aI 

ser libre y racional. De la Lev Naft’ira’l ndam f nta,raeníe J como 
hombres, no como determinación en , ® Urgen los deberes de los 
terminadas las cosas inanimsriac <-• manera en que están de¬ 
conducta debida entre todas las posiWes. 01 " 0 preferencía de una 
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preceptos secundarios. Indelibilidad , vale decir, no es necesario 
que se traduzca a leyes escritas ya que está puesta en el corazón 
y en la mente de los hombres. 

Estos principios naturales se reconocen por la razón de ma¬ 
nera necesaria, a través de las propias inclinaciones naturales del 
hombre. Al respecto podemos distinguir tres niveles de inclinacio¬ 
nes: a) conservación de la existencia; b) la atracción de los sexos 
y sus derivaciones, como por ejemplo el matrimonio y el cuida¬ 
do de los hijos fruto de tal unión; c) la inclinación producida por 
la propia naturaleza racional, que se traduce en el conocimiento de la 
verdad, la búsquedad de la virtud y la vida en sociedad. 

Hemos dicho que el Derecho positivo, o Ley Humana, es 
aquel que surge de la voluntad del hombre, debemos entonces 
preguntamos cuál es el límite para esta creación de Derecho por 
parte del hombre. Santo Tomás nos brinda un criterio negativo 
de determinación. “La voluntad humana —dice santo Tomás—, en 
virtud de un convenio común, puede establecer algo como justo 
en aquellas cosas que de suyo no se oponen a la justicia natural, 
y aquí es donde tiene lugar el Derecho positivo” 47 . Por lo tanto, 
mientras lo natural da el contenido de lo justo, como derivación 
de la Ley Eterna, la voluntad humana no puede crear nada justo 
que se oponga al Derecho natural. Si se realiza un acto que no se 
adecúe al mismo, por definición se trataría de un acto injusto y 
en consecuencia no sería Derecho. 


4. La Justicia 

La concepción iusnaturalista de santo Tomás plantea una 
unión necesaria entre los conceptos de Derecho y justicia: el De¬ 
recho es el objeto de la justicia. “Lo propio de la justicia entre 
las demás virtudes —dice— es ordenar (o regir al hombre) en las 
cosas relativas al otro. Implica, en efecto, cierta igualdad, como 
su propio nombre lo indica; en el lenguaje vulgar se dice que las 
cosas se igualan, se ajustan” 48 (ver Cap. 1, punto 4). 

La Justicia es, entonces, una virtud, una facultad del alma, 
así como la vista o el oído son facultades del cuerpo. Es, tam¬ 


47 Santo Tomás, op. cit, 2-2, q. 57, a. 2, pág. 235. 
41 Santo Tomás, op. cil , pág. 232. 


5] 


M TEORÍA GENERAL DEL DERECHO fa~- JÉ 

bién, una relación de alíeridad, porque es una relación entre se¬ 
res humanos. Y es, finalmente, un deber : porque lo justo es “le 
debido a otro”. Se realiza la justicia cuando se da al otro lo que 
le es debido, lo que constituye su derecho (subjetivo). 

El Derecho (objetivo) está conformado por un conjunto de 
leyes inescindibles, integrado por las leyes naturales, que son in¬ 
mutables y las leyes humanas, de contenido variable por ser la ade¬ 
cuación de aquéllas a las cambiantes circunstancias sociales. Al 
decirse que el Derecho es el objeto de la justicia se establece una 
relación de medio a fin: aquél es el medio por el cual se logra ésta. 

Podemos concluir que el iusnaturalismo trascendental posee 
los siguientes elementos caracterizadores: a) es una teoría en la 
cual el Derecho tiene su fundamento en Dios, en el Dios cristia¬ 
no trascendente, b) el Derecho natural es una participación en 
la Ley Eterna y constituye el contenido del objeto de la justicia, 
c) este Derecho natural es cognoscible por la razón, d) el Dere¬ 
cho positivo no es tal si no se adecúa a los principios del Dere¬ 
cho natural, e) existe una íntima unión entre Derecho y moral. 
Esta unión se muestra en la tesis enunciada en el punto b. 

El iusnaturalismo de orientación cristiana ha sido criticado 
por asentarse en postulados que todo individuo no creyente no 
comparte. No es posible separar la teoría del Derecho tomista de 
su fimdameníación divina. Este fundamento en Dios, está en re¬ 
lación directa con el sustento de la concepción total. El Derecho 
natural no solo deriva de la Ley Eterna, sino que además implica 
en sí mismo la realización del Plan de Dios en el hombre. Cuestio¬ 
né" este sustento teológico, o aun ontológíco, trae aparejada una 
crisis para esta teoría en general. Por esto, ésta es una cuestión que 
corresponde debatir a nivel ontológíco o teológico. 

Como respuesta a esta crítica, Jacques Leclercq considera 
que el Derecho natural no está dirigido sólo a los creyentes de 
determinada religión, y que no debe deducirse de un plan divino 
sino de la “naturaleza social del hombre”, siendo la sociología 
“la ciencia auxiliar por excelencia del derecho natural” 49 . 


49 Jacques Leclercq, El Derecho y la Sociedad , Herder, Barcelona, 1965, págs. 45 
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CUARTA PARTS ; RACIONAL 

1. El hombre contra el Estado 

Entre 1791 y 1792 Thomas Paine (1737-1809), un inglés 
que fue testigo de la Independencia norteamericana y de !a Re¬ 
volución Francesa, escribió un tratado que denominó Los de¬ 
rechos del hombre s0 con la idea de que éstos sirviesen como 
fundamento del Estado democrático y alcanzasen la mayor uni¬ 
versalidad posible. Para este autor “los derechos naturales son 
aquellos que pertenecen al hombre por derecho de existencia. De 
este tipo son los derechos intelectuales o de la mente, y también 
todos aquel?facultan a obrar como individuo con miras a 
la conveniencia y el bienestar propios, mientras no lesionen ios 
derechos nateaíes del prójimo” 5 \ 

Paine distingue entre los derechos naturales y los derechos 
civiles: estos últimos, que tienen por base a aquéllos “son los 
que corresponden a! hombre por el hecho de ser miembro de la 
sociedad”, y se refieren a la seguridad y a la protección: “Todo 
Derecho civil nace de un Derecho natural; o, en otras palabras, 
es un Derecho natural que ha evolucionado ” 

En el Derecho natural racional, desaparece el componen¬ 
te sobrenatural pero no el metafísico, bajo la forma de axiomas 
dogmáticos e irreductibles, como las definiciones transcriptas. La 
aceptación de axiomas dogmáticos no equivale a dogmatismo. 
Hay dogmatismo cuando los axiomas se consideran universales, 
absolutos y eternos, y lo propio del pensamiento moderno pasa 
por un relativismo fundamental: los axiomas son los presupues¬ 
tos de un sistema posible, relativo a cierta área de conocimiento, 
mientras que en el dogmatismo se refieren a los presupuestos de 
el “sistema dei mundo” defendido. 

La teoría constituye una derivación del contractuaiismo y com¬ 
parte la hipótesis de un “pacto social originario” por el cual los hom¬ 
bres libres e iguales acuerdan la constitución del Estado. 

Pero al mismo tiempo advierte que ese monstruo así crea¬ 
do se erige en el principal enemigo de esa libertad e igualdad: 
¡Pero cuántas veces -exclama Paine- la inclinación natural de 

Thomas Paine, Los Derechos del Hombre , Aguilar, Buenos Aires, 1959. 

51 Thomas Paine, op. cit. y pág. 84. 
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2. Ética sin metafísica 

Ei iusnaturalismo racional o profano, se caracteriza dentro 
de la corriente iusnaturalista por operarse una “desconexión” en¬ 
tre el sistema de Derecho natural y su fundamento en un Dios 
trascendente. Este iusnaturalismo tiende a centralizar su enfoque 
en un análisis de la naturaleza humana (en el hombre), y a encon¬ 
trar a través de la razón una serie de caracteres fundamentales de 
ésta. Por ejemplo, la necesidad de la conservación de la vida, 
de la libertad, de la igualdad, etcétera. Cada uno de tales caracte¬ 
res, se constituye en un “valor”, previo a cualquier ordenamiento 
positivo, que además, se impone como contenido necesario de 
tales ordenamientos. Pero el asunto está dirigido a dos cuestio¬ 
nes, al encuentro de propiedades necesarias en el hombre como 
individuo y a la demostración de la existencia de éstas por medio 
de la razón. Cada propiedad-valor se erige así en un derecho del 
sujeto. Cada uno de estos valores debe ser el contenido necesario 
de una norma jurídica positiva. De esta manera, el catálogo de 
los derechos del sujeto resulta una regulación racional a priori 
del Derecho positivo creado por el hombre. 

En santo Tomás, el Derecho tenia una fundamentación en el 
Plan de Dios, como objeto de la justicia, poniéndose el acento en 
el sujeto del deber que realiza el acto justo. Aquí, en cambio, se 
pone el acento en el sujeto portador de su derecho como sustento 
del sistema de normas y de la sociedad civil. Las obligaciones o 
deberes surgen a partir de los derechos naturales de los indivi¬ 
duos (ver Cap. IV, punto 10). 

Aun un positivista como H. L. A. Hart encuentra caracte¬ 
res comunes a los hombres que traen aparejados un conjunto de 
“simples verdades obvias”, las cuales conforman “el núcleo de 
buen sentido que hay en la doctrina del Derecho natural”. Al 
respecto, Hart considera los siguientes rasgos determinantes: 
a) la vulnerabilidad humana, que hace necesaria la prohibición de 
matar; b) la igualdad aproximada, que requiere un sistema 
de abstenciones y concesiones mutuas entre los integrantes de la 
sociedad. “Aun el hombre más fuerte tiene que dormir y cuan¬ 
do está dormido pierde temporariamente su superioridad”, c) el 
altruismo limitado, que determina que el hombre necesita dis¬ 
poner un conjunto de abstenciones, pues la tendencia al uso de 
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la violencia y a descender del término medio de altruismo es 
muy alta. Pero al mismo tiempo, las tendencias destructivas nc 
son tan fuertes que impidan o hagan imposible la concreción de 
un equilibrio entre la agresión y el punto de máximo altruismo, 
d) recursos limitados, la escasez de los bienes sobre la tierra “hace 
indispensable alguna forma mínima de la institución de la pro¬ 
piedad (aunque no necesariamente de la propiedad individual), y 
el tipo distintivo de reglas que exigen que se las respete”. Luego, 
la división del trabajo origina un sistema de relaciones mutuas 
entre los integrantes de la vida social, e) comprensión y fuerzas 
de voluntad limitadas, el sistema de abstenciones mutuas, debe 
traer aparejadas sanciones, pues éstas constituyen una garantía 
para aquellos que “trataren de obtener las ventajas del sistema 
sin someterse a sus obligaciones”. Como conclusión Hart nos 
dice que “lo que la razón reclama es cooperación voluntaria den¬ 
tro de un sistema coercitivo”. 

De acuerdo con Hart, este mínimo de Derecho natura!, 
constituye un conjunto de regias cuya exclusión del Derecho po¬ 
sitivo, implicaría una violación al “buen sentido”. “Es de esta 
manera que debemos contestar a la tesis positivista que dice que 
‘el derecho debe tener cualquier contenido’. Porque es una ver¬ 
dad de alguna importancia que para la descripción adecuada no 
sólo del Derecho sino de muchas otras instituciones sociales, es 
menester reservar para una tercera categoría de enunciados (ade¬ 
más de las definiciones y de los enunciados ordinarios de hecho) 
aquellos cuya verdad depende de que los seres humanos y el 
mundo en que viven, conserven las características salientes que 
hoy tienen” S6 . 


QUINTA PARTE: IUSNATURALISMO ENCUBIERTO 

1. Escuela histórica 

Un eslabón interesante en el devenir del pensamiento jurídico 
lo constituye sin lugar a dudas, la llamada “escuela histórica”, cuyo 

56 H. L. A. Hart, El Concepto del Derecho , Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, 
págs. 246 y 247. 
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primer exponente fue Gustavo Hugo. En un momento y lugar da¬ 
dos -Alemania, fines del xvm- en que el Derecho era considerado 
como algo pragmático, sin que existiesen mayores teorizaciones 
sobre el asunto, Hugo primeramente, y luego sus continuadores, 
intentaron encontrar una justificación racional del Derecho vigente 
en sus orígenes y evolución. Dice Savigny -el más ilustre de los 
juristas de esta escuela- refiriéndose a Hugo, que éste “al par que 
investigaba con imparcialidad los elementos positivos de nuestro 
Derecho, examinaba el origen de cada idea y de cada precepto jurí- 
cüeo. Admitió -continúa diciendo- como verdad fundamental que 
en cada época el Derecho positivo constituye un todo viviente y 
reconoció como misión a cargo de la ciencia el reconstruirlo con la 
masa dispersa de los testimonios singulares”. 

Tanto Hugo como Savigny descubrieron el placer de lo que 
llamaríamos una “arqueología jurídica”. Sus investigaciones 
eran, fundamentalmente, de biblioteca, tratando de descubrir do¬ 
cumentos testimoniales sobre el Derecho Romano, o sobre el 
antiguo Derecho germánico. Los actuales estudiantes saben ya 
a quién echar la culpa de cierta romanofilia que habita en nues¬ 
tras facultades. La fundamentación filosófica de esa manía de 
anticuarios se encuentra en la teoría del “espíritu det pueblo” 
(Volksgeist). En efecto, el Derecho no es un producto del legis¬ 
lador sino de esa extraña entidad metafísica. Por ello, cuando en 
1814 Thibaut propone, al liberarse los alemanes de la domina¬ 
ción napoleónica, la codificación del Derecho positivo con el fin 
de actualizar y unificar el antiguo Derecho germánico, Savigny 
se opone a la espera de que el “espíritu del pueblo” evolucionase 
suficientemente. Dice Ihering, al referirse a esta actitud conser¬ 
vadora de Savigny, que “aquellos que conocen la historia son 
siempre conservadores” y que la teoría “favoreció largamente 
las aspiraciones práctico-políticas del período de la restauración 
que procuraban mantenerlo existente, cobrando el nombre de la 
escuela histórica ante los gobiernos un sonido tan bueno, como 
se había hecho de impopular en la moral del pueblo” 57 . 

Metodológicamente, la investigación de ios antecedentes 
históricos es, en principio, inobjetable. Lo que toma a la teoría 


5? Rudolf vori Ihering, “Savigny” en Hugo, Savigny, Ihering, ¡res vidas ilustres. 
Deprima, Buenos Aires, ! 945. 
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en subjetiva, y por io tanto en discutible, es la afirmación de la 
“actualidad” del Derecho histórico (una de las obras de Savigny, 
aparecida en 1840, lleva por título: Sistema de Derecho Romano 
actual). En definitiva, la escuela histórica al igual que todas las 
formas de iusnaturalismo anteriores y posteriores, habla del Dere¬ 
cho que debiera ser como si realmente fuera, en lugar de hablar del 
Derecho que es (si es que es algo), por lo que constituye también 
una teoría metafísica. El principio teórico del “espíritu del pueblo” 
puede ser válido científicamente, al igual que otros, a condición 
de que se investigue empíricamente, con pautas objetivas, cuál es 
el reai “espíritu del pueblo”, y no cuando se lo presupone a priori 
aun en contra de la voluntad popular manifestándose a gritos. En 
ésto se puede apreciar la actitud equívoca, del político presentado 
como jurista. Mientras aquél dice abiertamente cuál es el modelo 
de Derecho a que aspira, el jurista metafísico presenta en lenguaje 
descriptivo una concepción ideológica subjetiva. 

'2. Los derechos en serio 

Una teoría original, que puede considerarse intermedia entre 
el iusnaturalismo y el iuspositivismo, es la de Ronaid Dworkin, 
quien comienza suscribiendo a la teoría de las normas como defi- 
nitoria del Derecho, pero al mismo tiempo reconoce que no todos 
los casos pueden resolverse por aplicación racional deductiva de 
las normas generales. Lo que eí autor denomina “casos difíciles” 
(hard cases), y que ejemplifica abundantemente con decisiones 
jurisprudenciales ae los tribunales estadounidenses, son casos en 
los que si se aplicara el Derecho normativo vigente, la solución 
resultaría inaceptable valorativamente, por lo míe los tribunales 
resuelven de manera distinta, a lo estipulado por la norma, por 
aplicación de criterios de equidad. 

La teoría de las normas resulta atractiva para explicar al Dere¬ 
cho por su propia simplicidad, pero la práctica social del Derecho es 
compleja y no puede ser explicada medíante un esquema simplista. 

Para Dworkin el Derecho es un fenómeno social argumen¬ 
tativo, es decir, una práctica consistente en argumentar a favor o 
en contra de ciertos reclamos supuestamente comprendidos en e 
ámbito de las normas. Esta práctica argumentativa puede ser vis- 
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ta desde “afuera”, como lo hace el sociólogo o el historiador, o 
desde “adentro”, es decir, desde la perspectiva de los sujetos que 
formulan o rechazan el reclamo. El punto de vista externo fue el 
desarrollado por el realismo, mientras que este- autor desarrolla 
su teoría mediante el análisis interno de las argumentaciones de 
los participantes de la vida jurídica: abogados y jueces. Estos 
participantes “no desean predicciones de los reclamos legales 
que harán sino argumentos sobre cuáles de estos reclamos son 
acertados y porqué; no desean teorías sobre cómo la historia y 
la economía han moldeado sus conciencias sino el lugar de estas 
disciplinas en el argumento sobre qué es lo que el Derecho re¬ 
quiere que hagan o tengan” s ®. 

La tesis de Dworkin afirma que en el Derecho, junto a las 
normas jurídicas, o por encima de ellas, operan estándares que 
fijan su alcance. Entre estas pautas define las directrices pohti- 
cas y los principios. “Llamo directriz o directriz política -dice 
Dworkin- al tipo de estándar que propone un objetivo que ha de 
ser alcanzado; generalmente una mejora en algún rasgo econó¬ 
mico, político o social de la comunidad (aunque algunos obje¬ 
tivos son negativos, en cuanto estipulan que algún rasgo actual 
ha de ser protegido de cambios adversos). Llamo principio a un 
estándar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegu¬ 
re una situación económica, política o social que se considere 
deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad 
o alguna otra dimensión de la moralidad. De tal modo, la propo¬ 
sición de que es menester disminuir los accidentes de automóvil 
es una directriz, y la de que ningún hombre puede beneficiarse 
de su propia injusticia, un principio” S9 . 

Las directrices y los principios se diferencian de las normas 
i- jurídicas en que no son obligatorios por sí mismos. Son meca- 
j nismos de los que hechan mano los jueces en la interpretación de 
f las normas. Pero forman parte del Derecho vigente como “meta- 
| norma”, y no de la moral o de la política entendidas como siste- 
' mas extrajurídicos. 

í Dworkin reconoce que su postura choca con los dogmas 
del positivismo tradicional que él sintetiza en tres postulados: 

i 


58 Ronald Dworkin, El Imperio de la Justicia , Gedisa, Barcelona, í 992, pág. 23. 

59 Ronald Dworkin, Los Derechos en Serio , Planeta Agostini, Barcelona, 1993, pág. 72. 
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ai separación entre el Derecho y otros grupos de reglas sociales 
a partir de un criterio de decidibilidad general, como la norma 
fundamental kelseniana o la regla de reconocimiento de Hart, 
bLdeterminación del contenido del Derecho exclusivamente por 
normás jurídicas válidas, y c) necesidad de una norma jurídica 

válida para la existencia de una obligación. 

Según Dworkin el positivismo “hace agua cuando para ex¬ 
plicar los problemas de la aplicación del Derecho elabora la res¬ 
puesta del “arbitrio judicial” que “no conduce a nada ni resuelve 
nada”, dado que “si un juez puede decidir a su arbitrio no es po¬ 
sible que haya ningún derecho u obligación legal -o sea, ningún 

título- que él deba imponer a las partes . 

En realidad, la posición de Dworkin, si bien choca con los 
postulados antes señalados, no puede considerársela fótica 
con el positivismo, sino que representa una posición ecléctica 
entre éste y el iusnaturalismo. También resultan innegables sus 
contactos con el realismo, al destacar el papel protagomco de los 

meces en los “cnsos difíciles . ^ . 

• La diferencia fundamental de la tesis dworkiana con os íu ^ 
naturalismos estriba en que las ‘ directrices y os ^principios 
integran, para el autor comentado, el Derecho positivo vigente, 
y no constituyen un sistema supralegal condicionante de la vali¬ 
dez del Derecho positivo. Si frente a un “caso difícil el juez se 
aparta del principio y aplica literalmente la norma, la solución 
resultaría igualmente válida, dado que el principio no es oblig - 

torio, precisamente, por no ser norma. . • 

Se distingue de los realismos por cuanto el papel protagom¬ 
co de los jueces se reduciría a los casos difíciles, y aun en estos, 
su libertad se vería limitada a la posibilidad de la aplicación del 
principio o directriz correspondiente. 

Si quisiéramos rotular la tesis de Dworkin dinamos que se trata 
de un “iusnaturalismo sociológico” en la misma linea de Leclercq, 
dado que los valores contenidos en las directrices y en las normas 
no son trascendentales sino propios de una sociedad concreta. 

La metodología coincide con la de los estudios retoncos del 
Derecho, de larga historia, comenzando por el genero judicial 


« Ronald Dworkin, “¿Es el Derecho un sistema de aonn*;?’\ en La Filosofía del 
Derecho, Fondo de Cultura Económica, México, 1980, pag. 126. 
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desarrollado por Aristóteles, y retomado en el presente siglo por 
Viehweg 61 y Raz 62 entre otros. 

Podemos graficar la diferencia, entre el iusnaturalismo tra¬ 
dicional y la concepción de Dworkin, de la siguiente manera: 


Iusnaturalismo Concepción 

Tradraonal de Dworkin 



Directrices 
y principios 


Normas 

Jurídicas 


Fig. 4 

Como vemos, para el iusnaturalismo tradicional existe un 
dualismo entre el Derecho natural y el Derecho positivo, consi¬ 
derados ambos como sistemas autónomos, bien que subordinado 
el segundo al primero. En Dworkin, las directrices y los princi¬ 
pios orman parte del Derecho positivo (como producto huma¬ 
no) junto con las normas jurídicas. 

i * A ! Cn Capítulo XI de esta obra la vinculación de 
la teoría de los juegos de lenguaje con el Derecho volveremos a 

Dworkín 6 C0nCepÍ0 de ar S ument ación jurídica desarrollado por 


a T he0< í 0 ¿ Yichwc f TÓ P‘ ca y Jurisprudencia, Tauros, Madrid, 1964. ) 

drid 199 RaZ ’ ^ r ° cl ‘ ca y Normas, Centro de Estudios Constitucionales, Ma- rij 



i 

k 
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A QUÉ LLAMABAN DERECHO 

PRIMERA PARTE: LA RACIONALIDAD ANALÍTICA 

1- El método analítico 

Partes ni an . all . sis ” ail!c!e ai método de dividir un todo en 

t«cS n 'de e ''“±faa ?>' TU™ ‘ “<"«*”> «» I* 

* «wuentra tan difmdián ™ ílLl¿2!' ld “ es, f i.® 





% 



e « general, sea o no am,T° S ^° mm0 de SSÍudi ° ^estigación 
. co, estadístico l ' Encontramos asi análisis económi- 
-í El píesun-’m fquímico, etcétera. 

el todo es igualóla „ d ° gmatí( ; 0 del mét odo analítico supone que 
' sí mismo analíticn On de aS partes -' P resu P uesto no es en 
-que la palabra ‘Win” 0 que ° cumna si por definición, dijésemos 

Jese toda la investL?®" 1 ^ 3 <SUma de sus P artes ”) y a ( í ue si lo 
: de descomponer ,,5? devendría tnvial. En efecto, la utilidad 

eI mterés de con^ir A JCt ° A M SU com P onentes a > b y c, radica en 
lo que esto w^ C ° m ° objeto aut ónomo ; originario, “real” 

; CQ mo Objeto ideal nn U °¿.^j ntro de 1111 contexto científico, y no 
El presupueitn° nStrU !c 0 Ió g ic “e a partir de a, b y e 
tgmade las partes nr^T í™ 3 que un ciert0 todo es igu al a I a 
¡J an do sea indeSmhtíf de ser otológicamente descriptivo aun 
: tente p 0r otfa parte a ^, e P or su condición de axioma indepen- 
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Filosóficamente, la palabra análisis aparece en Aristóteles 
relacionada con la teoría del silogismo, que no es otra cosa que 
la reducción deí razonamiento a sus elementos últimos (términos 
y proposiciones). En la actualidad, a partir de George Edward 
Moore y del Círculo de Viena, el método analítico se utiliza en 
filosofía para identificar a una filosofía del lenguaje. 


2. Positivismo lógico 

El positivismo lógico surgió en este siglo con banderas y slo¬ 
gans más propios del proselitismo político que de una actividad 
académica. Desde las cátedras, desde las revistas científicas, con 
lenguaje inflamado, se gritaba algo asi como ‘‘abajo la metafísi¬ 
ca” o “mueran los irracionalismos”. Hasta 1938 el denominado 
Círculo de Viena, que integraron entre otros Rudolf Camap, Mo- 
ritz Schlick, Otto Neurath y los berlineses Cari Hempel y Hans 
Reichenbach, se reunió periódicamente analizando el Tracíaíus 
de Wittgenstein y publicando sus investigaciones en una revista 
periódica. Con el advenimiento del nazismo, los sobrevivientes 
debieron emigrar a Estados Unidos 63 . 

Los temas del Círculo de Viena giraban en tomo a la Teoría 
del Conocimiento y de las investigaciones lingüísticas, en el in¬ 
tento de construir para la filosofía y para las ciencias “blandas” 
(como las sociales) un lenguaje en el que se reducía el ámbito de 
ía significación ai de la significación empírica. Algunos, como 
Camap, pusieron el acento en la investigación de los lenguajes 
formales, mientras que otros ajenos al Círculo, trabajaban sobre 
la filosofía del lenguaje ordinario. 

La metodología antimetafísica apuntaba hacia las ciencias 
sociales, hacia la ética, hacía la psicología, haciendo blanco tam¬ 
bién en el pensamiento jurídico. Se formó así una corriente ana¬ 
lítica que, entre otras cosas, acuñó el nombre de Teoría General 
del Derecho para sustituir, en lo posible, la vieja denominación 
de Filosofía del Derecho, sospechada de asociación ilícita con 
metafísicas repudiadas. 


63 Ver Ei Positivismo Lógico , compilado por A. J. Ayer, Fondo de Cultura Econó¬ 
mica, México, 1 965 . 
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3. El irrealismo metodológico 

El método analítico llevaba en sí mismo un componen! 
abusivo, que sólo mediante un manejo responsable podía ser ai: 
lado. Nos estamos refiriendo a! irrealismo metodológico, propi 
de toda representación simbólica, y que se vincula con la nati 
ral tendencia en el ser humano, que los especialistas denomina 
“pensamiento mágico”. Ésta consiste en trasladar las propieda 
des de un objeto al símbolo que lo representa. De esa manera 
manejando el símbolo, se cree estar manejando la realidad, su 
ninguno de los compromisos y riesgos que el contacto con es; 
misma realidad traería aparejados. Es mucho más seguro clava 
alfileres en un muñequito que simbolice a un enemigo, que in 
tentar hacerlo directamente sobre su persona. 

El reconocimiento del irrealismo metodológico que men¬ 
cionamos, conlleva el abandono de la pretensión de construir ur 
lenguaje como “espejo de la realidad” a partir del cual pueda co¬ 
nocerse ésta, lo que fue denunciado modernamente por los pro¬ 
pios analíticos: “Si se nos enfrenta algún obstáculo de principio 
en nuestro intento de disección de la realidad -dice Max Biack- 
vamos a tropezar con idénticas dificultades en la disección del 
lenguaje: pues éste, si bien representa la realidad, constituye, 
asimismo, una parte de ella” 64 . 

La teoría analítica del Derecho, sentada a la sombra de Kelsen, 
comenzó a mover “normas” como si se tratase de los trebejos de 
un juego de ajedrez. El rey, las torres y los caballos habían ol¬ 
vidado por completo su arcaico parentesco representativo de los 
combatientes de carne y hueso. La validez de las normas quedaba 
así reducida a una cuestión formal y su eficacia a una evocación 
retórica. 

Según sabemos, Kelsen había bosquejado la ya clásica distin¬ 
ción entre “norma jurídica” y “regla de derecho”, prescriptiva la 
primera y descriptiva la segunda. Cossio le reprochó, en su opor¬ 
tunidad, lo que a su juicio era una inútil duplicación, pero nunca se 
abundó demasiado en esa crítica, a pesar de que el tema lo merecía. 

Los cultores de la nueva Teoría General del Derecho advir¬ 
tieron que no era posible articular una lógica de las normas pro- 

64 Max Black, Modelos y Sistemas, Tecnos S-A-, Madrid, >966. 
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písmente dichas ? 

tirar por la borda todos los ^^ e ® cr íP clones en cuanto tales sin 
otra parte, renunciar a construí'^I® 0 * 08 . 1ló # icos habidos. P 0r 
fecho, era renunciar a los postulados def 1 ^ 6 f0nnal para eI De - 
tonces, acuñaron la categoría de nmní pos,tlv,srao lógico. En- 
logica moderna de la primitiva normativa, versión 

Definidos los tdSÍSnSSlíS dereci !°” Remana, 
y con el auxilio de la moderna fóo ^ fn 6 eS , ta 0glca normativa, 
eyes analíticas del tipo de “Ohv *■ P°dian formularse 
h^en “si algo no está Pmhtid? e Se° lmplica Pe ™ dd o”o 
tera : Se había construido un sistema S ? sta Perm mdo”, etcé- 
verdades eran tautológicas v nnr i™ c . errado > un “modelo” y sus 
al mismo tiempo insustanciales °, m,S ^ incontrastables, pero 
adquiere al precio de 2^^ e ” lógica fomkl se 
Como veremos en eicanLL vr lmi ! nt0 de] mun do. 
que Comte exigía para el “espíritu ^ IaS carac terísticas 

cion de la imaginación a la observación”^ Ia “ subordin a- 
un lado, que la ciencia moderna no niw H ’ < ? Uiere decir, por 

la imaginación, de intuiciones do puede ’ ni debe prescindir de 
quejar hipótesis y sup^est^cuámo nara^ >nadaS ’ tanto para hos- 
nadores de los datos con los cuales ü t f ncontrar criterios orde- 

assrüsrj 

c ;° b s^ 

núm^^d^electroiies^ei^omo^eipeso 

se con ciertas regularidades adicioné at01 ? lco , encontrándo- 
vacios, los que, Aponíacome al ^ nos espacios 
biertos y cuyas propiedades S ® 3 e,en ? entos no descu- 
das por su ubicación on la tabla En n f8 °’ quedaban determina- 
cientifica miró con desconfianza ía ord^ 0171 ^ 01 la com unidad 
existencia de esos lugares recados ^T° n ’ «Aerando la 
tos como una hipótesis sin sufidente r m ,!f Í0S no desc ubier- 
con posterioridad, cuando esos elemenínfr W ° Cleníífico - Sólo 
descubiertos, Mendeleiev y su ^ ° tros más ) fueron 

regla «Miaña y constntimos modelKque'ninS’ÓbS^ 
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■ puede destronar. Si un hecho producido en cierto recinto legisla¬ 
do o tnbunahcio, o en el seno de la comunidad no se encasilla 
dócilmente en as categorías analíticas elaboradas a priori no 
^ modificamos tales categorías sino que recurrimos al expediente 
de negarle relevancia jurídica a esos hechos. 

¿ ; ; 4. La lógica kelseníana 

P ¿ntemecednr a ¡S a r í l * Fílosofía del Derecho resulta al menos 
cntemecedor releer a l viejo maestro en sus investigaciones rela¬ 
tivas a la naturaleza de la norma jurídica. 

P* P Han f K elsen nación en la ciudad de Praga en 1881 En 1917 
fije nombrado profesor en la Universidad de Viena donde con 

5= vS 5 na 11 !r Stl | ad0reS ’ di ° 0rigen 3 la llamada Escuela Legal de 

crito ía ConrtimE' PnnC1P ^ leS L° grOS como Jurista fue haber es- 
"fj Constltuc,on austríaca de 1920. De 1920 a 1930 prestó 

EIL'wloTSTsw t 5 la s T ma Cone de ,us * 

p i ‘/ai . ^ 1933 fue profesor en la. Universidad de 

Aunque ía Cn ese ú!t¿mo año a Ginebra. 

9 ya había publicado numerosos trabajos y ensavos pcnp 

mímente sobre Teoría del Estado, es en 1W4ciSKlSh 

Kesabkce l?L° bra CUmbre: la Teoria M Derecho, 

la teorfa inridie, b ? 5 ara , una aonstmcción racionalista de 

* Ias ,eorías *«» 

Am£c? e SSSf ?' Sn ! 940, Se radica en los Estados Unidos de 
nia. En 1 Q 44 1 d ° en i. as univ ersidades de Harvard y Califor- 
Tina * ^ a P arece su Teoría General del Derecho y del Estado 

comounT aCtUa ‘ ,Zada Y más ° rgánica de ]a Teorí/pZZt’ 
ciar su teorí?d n ? Je a ¡ P31S qU6 J ° 3COg10 ’ Se P reocu P a d e diferen- 
el 19 de abrií df ] r ^ smo ! lo ^ mencan o. Fallece en Berkeley, 
conilüT-; • a de , 973 ’ Publicándose como obra postuma una re- 

Kw ' lnP° S 'd nédÍ,0S baj ° d Ütah * T ‘°™ OenZue 

mas, colección de ensayos de fuerte tono polémico 

reiteradame'me^í te t lbr ° tendremos oportunidad de ocupamos 

ñas nnte.^ 6 ^ 6 f 3 te ° na pura ’ pero a( ^ uí anticiparemos algu¬ 
nas notas sobre la metodología kelseniana. P S 

Positiva ra ' t0 c f ue identificaba Derecho con ley 

’ n duda, una gran revolución en !a historia del pen- 
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samiento jurídico. Pero Kelsen sintió de inmediato la necesidad 
de apuntalar el andamiaje formalista con una nocion sustituía, 
para evitar la tentación del salto al vacío. Así construyo su no¬ 
ción de “norma jurídica”. . T 

Este nuevo concepto debía ser definido con precisión. La 
ley en cuanto enunciado podía ser señalada con el dedo diciendo: 
“Ahí está” (después vendría la lingüística moderna a complicar 
las cosas y a decimos que la cuestión no era tan fácil como creía 
el realismo ingenuo, pero en la época de Napoleón y su códi¬ 
go, eso bastaba). La “norma jurídica”, en cambio, resultaba mas 
imprecisa y corría el riesgo de convertirse en una hipótesis aa 
hoc como esa misteriosa sustancia que los científicos anteriores 
a Lavoisier denominaban “flogisto” y que, por su desaparición 
durante la combustión explicaba el aumento de peso de los ma¬ 
teriales que intervenían en la misma. ¿Tendría igual suerte la 

normakelseniana? . . ., , ... 

Y si la norma no era un obj eto empírico, debía decidirse si se 
trataba de un objeto metafísico, psicológico o lógico. La prime¬ 
ra hipótesis aparecía erradicada de plano desde el momento en 
que Kelsen había jurado lealtad a las banderas del positivismo. 
Elegir entre la segunda y la tercera era una cuestión mas difí¬ 
cil Para poder decidirse por la alternativa lógica, Kelsen intento 
una y otra vez “despsicologizar” a la norma jurídica, separando- 
la de las contingentes nociones de “mandato” y de ‘ voluntad , 
preocupación que lo acompañó hasta sus últimos trabajos. 

¿Por qué ese temor de “contaminar” la teoría pura? ¿Era una 
cuestión de amor propio? No. El problema era crucial. Kelsen había 
comenzado un camino sin retomo por el filo de una comisa, a cuyos 
costados se abrían los insondables precipicios de la subjetividad. 

Para comprender mejor esta problemática repasemos breve¬ 
mente el esquema saussureano de la relación comunicacional. Se¬ 
gún sabemos, cuando un sujeto emisor se comunica con un sujeto 
receptor, se desarrolla un complejo proceso que comienza con 
una idea, que denominaremos I\ que aquél codifica en un lengua¬ 
je. Expresado el mensaje a través de un canal, al ser recepcionado 
por el receptor, éste lo decodifica y obtiene (si es que obtiene), 
una idea, que llamaremos F. Si existe identidad entre ambas ideas 
(X» = i”) ) diremos que se ha producido la comunicación. Si no, que 
ha existido algún bloqueo en algún tramo del proceso. 


I Este fcsquema elct nfr^é*; £¡£££¡££ 
mentalmente, al campo 1 er ® j ;or como a i usuario 
al sujeto emisor como alJegis , p e mire ) y a l 

del derecho (juez o sujeste esque- 

STSfuettTfctittción de identificar la idea comunicable con 
la norma. Pero esto ¿¡¿Si consi- 

ventud que causa perplqjida rAn ceDto de “norma jurídica” 

no puede tranquilizar a ^ e se - supeditado a un acuerdo 

Srtsssi—— 

d «"-“caso de desigualdad (T no igual aD? 
CUa 'M) deTlegisiador(I'): el problema 

de ¿SLm i 

determinación de tal voluntad, dificultad que K pon 

m»mS a cSÍ2Safe¿ =1 «po de legislador que ocupase 

ficción de que e ‘ Uerec “.°^ V . def( L sa basada en la ignoran¬ 
cia legal, la madmisibiUdad de la ^ “normas” 

cia de la ley, deberíamos admito la existen $ receptores la 

frente a una sola y misma ley qu con v ert iría al Derecho 

interpreten de una manera distinta, lo queconverin 
eu Zl comedia de enredos carente de todo aenti>to^ 

b.3) Introducir un tercer^stqetoO^ ^“¿^salojaria í 

2S "icaria el'ciclo en una dialéctica Ínter- 

"“tS Afirmar la inexistencia^ normas “ ^jasosque 
desacuerdo: el resultado sena igual * )» y 
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el sujeto receptor declare solemnemente que entendió otra cosa 
para quedar desobligado. 

Todas estas articulaciones descalificarían la posición psico- 
logista si lo que se pretende es un concepto objetivo de “norma 
jurídica”, ya que, como ocurre con el realismo escandinavo, la 
tesis psicologista debe concluir, forzosamente, con la afirmación 
de la inexistencia del Derecho como objeto real, y su remisión al 
mundo metafísico (como veremos en el Cap. V). 

te Kelsen, como sabemos, aboga por una concepción objetiva 
de “norma jurídica” y no meramente por una variante “intersub¬ 
jetiva”. La norma jurídica deviene así en una idea absoluta (I) se¬ 
parada de cualquier mente humana contingente, una noción lógi¬ 
ca, descamada, válida únicamente dentro del marco de una teoría 
formal no descriptiva: la norma jurídica como juicio lógico. 


Mensaje 
I J -C D-T 


—-» 

Sujeto Emisor Retroalimentación 

(Legislador) < <-- 


m r% 

Sujeto Receptor 
(Habitante o Juez) 


Fig. 5 

La^objetividad resulta tan segura como la del juicio mate¬ 
mático 2 + 3 = 5”, y, al mismo tiempo, tan empíricamente irreal. 
Ahora bien ¿cómo podremos caracterizar esta lógica kelsenia- 
na? En primer lugar, el propio Kelsen niega terminantemente, 
la posibilidad de una lógica jurídica material, y dice que la suya 
se inscribe en una lógica íormal general, que tendría aplicación 
—según sus palabras— tanto para las proposiciones descriptivas 
de la ciencia del Derecho, cuanto para las normas prescriptivas 
del Derecho mismo. 

, ®in embargo, no puede desconocerse que las estructuras es¬ 
tán para ser llenadas, para ser soportes de contenidos que pueden 
ser ideológicos, sociales, económicos, etcétera. ¿Por qué, enton¬ 
ces, ese empecinamiento en dejar fuera del campo jurídico a la 
política, a la sociología, a la economía, etcétera? ¿Por qué no 
podría complementarse el análisis lógico-formal con una inves¬ 
tigación interdisciplinaria? 
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El análisis matemático puede servir lo mismo para el estu¬ 
dio de los protones como para los términos del intercambio co¬ 
mercial, sin que por ello se alteren las “verdades” matemáticas. 
¿Ocurre lo mismo con la teoría pura? ¿Los conceptos kelsenianos 
permanecerían inmutables ante cualquier contenido de la norma? 
Por ejemplo, la noción de “validez” ¿es realmente indiferente 
al régimen al cual se aplica? ¿Cómo deslindar el concepto de 
“sanción” de otros tales como “nulidad”, “medida de seguridad”, 
“restricción administrativa”, “represalias”, etcétera? 

Adelantamos una respuesta negativa a los precedentes inte¬ 
rrogantes. La pretendida universalidad de la teoría pura no puede 
soportar el embate de contenidos ideológicos, cualesquiera que 
éstos sean. La lógica formal kelseniana no es lo suficientemente 
formal, toda vez que sus conceptos tienen una importante carga 
intencional. Es, en realidad, una lógica formal en el sentido esco¬ 
lástico, y no en el del siglo xx. Una lógica de “segundas intencio¬ 
nes” (las “primeras intenciones” serían los conceptos formados 
directamente a partir de los objetos). Adviértase, a simple vista, 
la diferencia entre una estructura del tipo “hecho ilícito-sanción” 
de otra “hecho condicionante-consecuencia jurídica” (a la ma¬ 
nera de Ross), y se percibirá la mayor carga intencional de la 
primera. 

En una lógica intencional, los conceptos quedan ligados a 
un cierto campo de objetos, del cual surgieron inductivamente 
hasta lograr un alto grado de abstracción. En la lógica formal 
moderna, en cambio, los conceptos no existen, sólo existen las 
relaciones entre variables. 

Para decirlo con un ejemplo: si la estructura lógica puede ser 

representada como los estantes de una biblioteca sin libros, en la 
lógica intencional los anaqueles tienen colocados rótulos (His¬ 
toria, Geografía, Política, etc.) mientras que en una estructura 
lógica realmente formalizada, no existirían tales predetermina¬ 
ciones. En esta última, podremos colocar los libros con libertad, 
y sólo sabremos apriori que tendrá cabida una cierta cantidad de 
libros, de determinado tamaño, que unos estarán más altos que 
otros, y cosas por el estilo. En la primera, en cambio, tendremos 
que colocar los libros de historia en el lugar correspondiente, 
los de geografía en otro, y así sucesivamente. Pero ¿qué pasa¬ 
rá cuando encontremos un libro de geografía económica, si no 
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existe un estante previamente habilitado? ¿Lo colocaremos en el 
cañilero de geografía o en el de economía . 

Como vemos, los conceptos de una lógica intencional la li¬ 
mitan de tal modo, que la introducción de conceptos mas concre- 
Tós (primeras intenciones) pnede llegar a distorsionar la propia 
estructura lógica. El hecho ilícito, según la teona kelsemana, 
pnede ser cudicuier conducta que figure en nna norma junóte, 
como antecedente de una sanción. ¿Cualquier conducta. P ob 
mos reemplazar “hecho ilícito” por deber jurídico o Derecho 
subjetivo” o cualquier otro concepto básico y veremos como el 

eí enloquece. „ ^ 

La teoría pura debía permanecer “pura” no por un capri¬ 
cho del autor, sino como una necesidad de supervivencia. Kelsen 
no i a diseñó Dara ser utilizada con cualquier contenido, sino solo 
con los que él delimitó n pricri. Al fin y al cabo, Kelsen no era 

un lógico, sino un jurista. . . . , r . 

Albert Caisamiglia señala que “el positivista decimonónico 
partió del presupuesto que su ciencia y su razón eran la razón 
v la ciencia. Pero además el positivista decimonónico creía no 
sólo que el saber científico era el único y genuino conocimiento, 
sino también un saber seguro, inmutable y abso uto que nos in¬ 
formaba cada vez más detalladamente de la -calidé . i 

este mismo autor señala, el modelo de racionalidad y de ciencia 
que servía de telón de fondo a Kelsen, se encuentra hoy en crisis, 
sino sencillamente superado. 

SEGUNDA PARTE: NORMAS COMO NÚMEROS 

1. La positividad 

Tanto la postura analítica del tipo de la que desarrollan Austin 
y Kelsen, como la realista defendida por los empinstas se enro¬ 
lan en lo que se ha dado en llamar el “positivismo jurídico , por 
oposición a las teorías metafísicas del Derecha Pero, como ve¬ 
remos enseguida, la expresión positivismo jurídico es ambigua. 
En efecto, podemos distinguir entre otros, dos sentidos diferen- 


65 Albert Caisamiglia, “Estudio Preliminar”, en Hans Kelsen, ¿Que es Justicia?, 
Planeta Agostini, Barcelona, 1993, pág. 17. 
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tes. Por un lado encontramos un positivismo científico, que sería 
aquel regido por un método de investigación riguroso, sistemáti¬ 
co y verificable, sin dogmas y sin apelaciones sobrenaturales. En 
este sentido, tanto Kelsen (positivismo jurídico) como Holmes 
(realismo jurídico) son “positivistas”. 

Pero por positivismo jurídico también se entiende “aquella 
concepción particular del Derecho que vincula el fenómeno ju¬ 
rídico a la formación de un poder soberano capaz de ejercitar la 
coacción.' el Listado , según palabras de Bobbio. En este segundo 
sentido, solamente el trabajo de Kelsen puede ser considerado 
positivista, no así el de los realistas. El positivismo, en esta últi¬ 
ma acepción restringida, eleva a la ley sobre las restantes fuentes 
del Derecho, y conceptúa al ordenamiento jurídico como un todo 
pleno y coherente. 

El primer sentido proviene de la terminología de Auguste 
Comíe quien caracterizó como “estado positivo o real” al tercer 
momento de la evolución del pensamiento humano, luego de los 
que él denominó “estado teológico” y “estado metafísico” (como 
veremos en el Cap. VI). El estado positivo comtiano es empírico 
y relativo, y presupone la invanabiíidad y el poder predictivo de 
las leyes de la naturaleza. 

El segundo sentido, por su parte, reduce su ámbito al campo 
del Derecho, y se caracteriza por el análisis dei Derecho positivo 
-el Derecho puesto por el gobernante- en oposición ai Derecho 
natural -o Derecho puesto por Dios o por la naturaleza-. Este 
sentido restringido aparece y se desarrolla simultáneamente con 
la concepción moderna del Estado, consolidándose como doctri- 
na jurídica en el siglo xix, especialmente a partir de la aparición 
del Código Civil napoleónico, recibiendo su espaldarazo defini¬ 
tivo en la magistral concepción de John Austin. 

Contemporáneamente han surgido tendencias neopositivis- 
tas cuyo objeto es la descripción del Derecho a través del lengua¬ 
je con el cual se lo expresa, siguiendo los derroteros marcados 
por la moderna lingüística, por el positivismo lógico y por ios 
nuevos estudios retóricos que han revitalizado el enfoque tra¬ 
dicional exegético con el que se estudiaban las expresiones y 
categorías jurídicas. 
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2, La teoría del mandato 

e v nf0qUe dd Derecho 

ridad competente Esta indíÜ? pos ^a, emanada de la auto- 
«I, la ey humana de la ley 

íTnr, ~ xouiias: 

naturales es no™; SdS't,™ de '° S ilamados derech “ 
detenninación de su rarificad |S“.“ aferente a la 
norma. “ a ’ ia J ust * Cja 0 injusticia de la 

AconteS°ts«’S'SÍ-aleT Jral ’ ei P f ‘ Msmo » <!■«- 

eso Austín, en Prov^Tíl^' . Der ' ch °- y por 
* 1832, definió a las norma's comotS™" ° “J um0 
paldados por amenazas Esta”* ó ! , 1 ' [commands) res¬ 

en virtud de que si no seí son obhgatorias o debidas, 

un nexo psicológico entre eídeber y efel* 1 ' ^ 

convertirse en sujeto pasivo del acto coactivo ’ mi 3 

recopilación de síviudí Lectw^Tj’ “ i8 ?’ ® n baSe a una 
íopAj of Positive Law n t S Junsprudence: or Philo- 

vince of Jurisprudente De^mteda^Tl ** ^ 

mandato es una exoresión de deseo iv ’ A “ tln dlce ^ ue “ un 
expresiones de deseo ñor ¡a o im • i ^ ero se distingue de otras 

quien es dirigido es stentiTde P atncul 5 ridad: la P»™ * 
no cnmpUrcontl dS'f s tÍ!,? ufnr “ dañ °- “ <wo de 
términos correlativos- el significado d!” 3 ^^ 0 y obllgacion son 
plica o supone el delofroK den0t , ado por cad a uno, im- 
obligación, se ha expresado un manS^d^d d ° nde hay Una 
mandato, se impuso una obligación” «* ’ Y ¿ e Se CXpresó un 

Austm agrega la necesidad de Ja <*eneratirhri , 

to para que sea considerado Derecho r ™ de] ma °da- 
dos especies. Algunos son recrié ^ i L r OS m , andatos son de 
un nombre apropiado dehrA- e y es - Los demás no tienen 

como pueda con el nombre vaeoYamh^ 0 ’ daraarIos tan bien 
sionaies o particulares... una !?/«, un Tndtio™'oSigTa' 
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una persona o personas, en general a actos o abstenciones de 
una clase” 61 . 

Una de las críticas al criterio de Austin es la de Kelsen. El 
maestro vienés refuta a la teoría del mandato como definito- 
na de la norma» por tratarse de un concento psicológico rima 
relación psíquica entre mandante y súbdito), cuando desde su 
perspectiva la norma es una “entidad” claramente separada de 
aquellos que la originaron psicológicamente, come por ejemplo, 
los legisladores. Esto es así, ya que la norma-continúa existiendo 
aim en el caso en que los legisladores hayan muerto, o hayan ce¬ 
sado en su mandato, o aun hayan vetado en contra de ía sanción 
de la norma o sin conocer el contenido de ésta. Estos ejemplos, 
dan idea de la imposibilidad de mantener eí pretendido nexo 
psicológico entre ^mandante y súbdito que presupone implícita¬ 
mente la definición de mandato. La única manera en que sería 
aceptable esta definición de norma, es mediante la redefinición 
de la expresión “mandato” como impersonal y anónimo, o sea, 
un mandato que no signifique una relación entre personas reales’ 
o en palabras de Niño “un mandato despsicologizado” 68 . 

Otra de las críticas a Austm proviene de Hart, quien intenta 
demostrar las limitaciones explicativas de la teoría del mandato, 
a través de la comparación con el caso del asaltante. Cuando se 
dice que la norma es una orden respaldada por amenazas, no 
se la está equiparando al caso del asaltante de caminos que ame¬ 
naza al caminante con la muerte si incumple con el imperativo 
de entregarle el dinero. Sin embargo, aparentemente, se trata de 
una estructura idéntica. Hart demuestra que la teoría del manda¬ 
to necesita de varias adiciones para explicar la normatividad y 
distinguirla claramente del ejemplo del asaltante: 1) el mandato 
ebe ser general; 2) tiene que tener una cierta permanencia en 
*- ie rnpo y 3) eL órgano estatal que lo dicta debe ser supremo 
y externamente independiente. Ya estas adiciones implican sin 
duda una forma de controvertir el criterio de la teoría del manda- 
10 propuesta por Austin, pero el objetivo al que apunta Hart, se 
vislumbra nítidamente cuando dice: “Hay pues, dos condiciones 
necesarias y suficientes mínimas para la existencia de un sistema 


& ^ usí ’ n ’ Lectores..., cit., págs. 92 y 96 (traducción de! inglés por el autor). 
Ver Carlos S. Niño, Introducción cit., pág. 80. 
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jurídico. Por un lado, las reglas de conducta válidas según el cri¬ 
terio de validez último del sistema tienen que ser generalmente 
obedecidas y, por otra parte las reglas de reconocimiento que es¬ 
pecifican los criterios de validez jurídica y sus reglas de cambio 
y de adjudicación, tienen que ser efectivamente aceptados por 
sus funcionarios como pautas o modelos públicos y comunes de 
conducta oficial”. La norma no es sólo un mandato al que hay 
que obedecer. En algún sentido, implica una pauta o regla de 
conducta y esto es una condición decisiva para los funcionarios 
y los ciudadanos del sistema de que se trate 69 . 

3. La escuela de la exégesis 

Otra postura interesante, que conviene comentar, es la 
de la llamada escuela de la exégesis, que floreció después y a 
raíz de la legislación napoleónica. El Código Civil francés 
de 1804 es ia cristalización en normas, de la Revolución France¬ 
sa. Durante el absolutismo que la precedió, el conocimiento jurí¬ 
dico -oscuro, confuso y reservado- era patrimonio de unos pocos 
ilustrados, vinculados por cuna e intereses a la monarquía y a la 
nobleza. Sin abogados, el pueblo estaba sumido en un estado de 
indefensión jurídica, la que se sumaba a sus otras privaciones. Por 
ello, bajo la bandera de la “igualdad” y al grito de “¡Mueran los 
abogados!” se sanciona un código que, a la par de amparar 
los “derechos del hombre y del ciudadano”, pretende ser un catá¬ 
logo completo y autosuficiente de las relaciones jurídicas priva¬ 
das. Cualquiera, con sólo abrir el código, como quien consulta un 
mapa de una ciudad o una guía de teléfonos, puede saber qué obli¬ 
gaciones tiene, qué derechos le asisten, qué, en suma, puede hacer 
y dejar de hacer. A partir de allí, surge la teoría de que el Derecho 
es “la letra de la ley”, esto es, la escuela de la exégesis, como un 
positivismo ingenuo y dogmático. Es, por decirlo de alguna ma¬ 
nera, el positivismo del hombre de la calle, que corre esperanzado 
a comprar “la nueva ley” y que, a pesar de estar en su idioma, no 
la entiende y lo que es peor aún, no entiende por qué no entiende. 
Ignora que la letra de la ley es un fragmento de un enorme mons¬ 
truo polifacético que es preciso abarcar en una cosmovisión. 

m H. L. A. Hart, El Concepto de! Derecho , cit 
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Tanto la teoría del mandato cuanto el formalismo legal de la 
escuela de la exégesis identificaban ai Derecho con un hecho em¬ 
pírico, observable (en un caso la orden, en el otro el texto legal) a 
diferencia del formalismo lógico que introduce la noción de “nor¬ 
ma” como el objeto ideal contenido en el mandato o en la ley, tal 
como veremos en el punto siguiente. 

4. La norma jurídica 

En nuestra vida tropezamos con un sinfín de normas. En tér¬ 
minos generales, todo lo que nos dice cómo debemos comportar¬ 
nos en determinadas circunstancias para producir ciertos efectos 
y no otros, es una norma. Trabajar con eficiencia para que no nos 
echen del empleo, saludar a nuestro amigos en su cumpleaños para 
no perder su amistad, pagar la cuota del club para que no nos den 
de baja, no pegarle un puntapié al grandote de la esquina para evi¬ 
tar la contundencia de sus puños, vestimos de determinada manera 
para que nos dejen entrar en la Facultad y, al mismo tiempo, no se 
rían nuestros amigos, etcétera, son todos ejemplos de normas a las 
cuales ajustamos nuestra conducta a diario. Sabemos que el uni¬ 
verso de las regulaciones es virtualmente infinito, como sabemos 
que lo jurídico, propiamente dicho, ocupa una parte importante, 
pero sólo una parte, de ese universo. ¿Cuáles son entonces, las 
pautas que nos pueden permitir separar a las noimas jurídicas del 
resto de las normas de ese universo? 

En países como el nuestro, de tradición jurídica con predo¬ 
minancia de legislación escrita (tradición continental europea), 
nuestra primera intención se dirige a responder el interrogante 
planteado pensando en los textos legales, tal como se publican 
en los códigos o en el Boletín Oficial. Frente a esto, frente a la 
tentación de identificar norma jurídica con ley escrita -tal como 
hicieron los exégetas-, es válida la hipótesis planteada en abril 
de 1862 por Lassalle en su famosa conferencia “¿Qué es una 
Constitución?” 70 . En encendido discurso, Lassalle planteaba lo 
siguiente: “Saben ustedes, señores, que en Prusia sólo tienen 
fuerza de ley los textos publicados en la Colección Legislativa. 
Esta Colección Legislativa se imprime en una tipografía conce- 


70 Fcrdmand Lassalle, ¿Qué es una Constitución ?, Siglo Veinte, Buenos Aires, 1964. 
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SZÍSS def pI”h Los originales ds,a '‘y * se '«*. 

H.nZv Ü d ? 1 E , stado > y en ot ros archivos, bibliotecas v 

DoSeSS/^ 211 ^ 311 kS colecciones legislativas impresas. Su¬ 
pongamos ahora, por un momento, que se produjera un gran ín 
cendic, por el «ilo de aquel m¿¿ mceudlo de HaSbuZ J 
que en el quedasen reducidos a escombro* w 0 <. w y 

pelecSe^mhtn 1 ? b ? bÜOtCCas pÚb!icas > 

perec ese también la imprenta concesionaria de la Colección 
Legislativa, que lo mismo, por una singular coinc^-reia OC u 
mera en las demás ciudades de la monarquía w 

las bibliotecas particulares en que figurara IwteSÍS 
modo que en toda Prusia no quedara ni una sola lev ri ¡I?-- siS 
texto legislativo acreditado en forma auténtica”. Lassalle parte 
de esta conjetura para desarrollar su particular teoría pero el 
ejemplo puede funcionar como piedra de toque para cualquier 

eTZSho 'Z T da dirá que en ese *** AJSSSS 

eí Derecho mientras que otra, por e! contrario, sostendrá que 
nada ha cambiado puesto que el Derecho no estaba en la ley smo 

en *25 r d e V” ate d Ce ^ 3firm l rá ** e «ando lis noTa: 
recuerd?n nn d ,n^ lnd]V,duos ' sobrevivirán aquellas que se 
recuerden. Una cuarta, creerá que el incendio llevó al país a un 

Derecho primitivo. Y así sucesivamente. Tomar p^do Z Z 
solución o por otra es una decisión ideológica a priori que sólo 

%.T*"* d ^ en ^ meno jurídico^globáíraeníe. 0 
No siendo las normas, para el formalismo lógico obietos 

cendS C d°e\rssX SUSCePt,bleS de qU£marSe “ el hl P ot ’ ético in - 

norm P atívo d KeTsentnm 5 n °™ as Í ur ! dicas del resto del fenómeno 
toriade las orí™™ F t* la 1 coac , cioncomo característicadefini- 
diga que f * e , e 5 C J on es arblt raria, aunque el autor 

c P §a , a realld ad jurídica universal. Igualmente 

imnnrtant d!SClUr SI j S ia unica característica relevante o la más 
importante, a pesar de ser indudable que todos los sistema m 

que5KS5 la P res cnp ci ón de una sanción para evitar 

De M l 1 r ? Utad ° COmo social mente indeseable. 

en „„ D a !Í ’ q P - ara Ke,sen ’ eI demento coactivo se transforma 

istema^ ^ PUede definir COn «nnS£*S 

stema sino que su definición es extrasistemática), a partir de 
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la cual se puede elaborar una teoría general del Derecho (ver 
Cap. IV). v 

: . £ P art [ r de esta característica definitoria del Derecho, es pre¬ 

ciso hallar la estructura de la norma, en ia cual se inserta dicha 
caractemhca.&guxendo el desarrollo kclseiiiano, la estructura 
normativa seria un juicio, más precisamente un juicio hipotético 
que se distinguiría de una ley física -otro tipo de juicio hipotéti¬ 
co, pvr ejemplo-, porque en el consecuente del mismo hallamos 
e. e.ementc coactivo y porque la naturaleza deí nexo reiacional 
entre e* antecedente y el consecuente, en lugar de describir una 
macion causa,, establece una relación de imputación. 

. V a E°*f de , coac -vidad se puede predicar de cada norma 
‘ lS ,• vKvisen, como dei conjunto de normas (Han, Niño) in- 
.egraco por todas las normas vigentes dentro de un Derecho’ na¬ 
cional aunque algunas carezcan de sanción. 

, v A f’, !a norma positiva puede definirse como un juicio hipo- 
-e ico vgetiero próximo) en cuyo consecuente se prevé un acto 
e coacción, e/ que se encuentra enlazado con el antecedente 
por una relación imputativa no causal (diferencia específica). 

a efinidon, conviene aclararlo, se enroia en la corriente kel- 
nnrlíí u ~'a-° eS A S / n ? ™ a de las formas Posibles de definir a la 
igualmente Tceptabi^ 0 ^ ^ ^ V£rem ° S ° traS alternativas 
Rn _ Slgu í endo Ia clasificación de los juicios formulada por Kant 
vSr? cat egoricos (v.gr., el cielo es azul),juicios disyunti- 
cipln 5- 6 CIC ° CS 3ZU 0 ro ^°^ y J U,C10S hipotéticos (v.gr., si el 
que efJ° J0 ’ ent ° nc f mañana será un buen día), y la distinción 
cm« n aUt0r hace entre J U1C10S del ser (razón pura) y jui- 
de ^Lí ebe : se J f azón P^a) ", con la adición de la noción 
lai comn r '* e " s ^ n construye ia definición de norma jurídica 
1 como vemos en el cuadro siguiente: 



pura. 
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Juicio 


Deber Ser 


Hipotético - 

- Disyuntivo 

- Categórico - 


»—Deber be 
-L* Ser (3) 


c 


► Deber Ser (4) 


I—► Ser (5) 


Coactivo (1) 

No Coactivo (2) 


2) E Sotéto del deber ser no coactivo = norma social. 

I) So SgS del^berter =“oma juridiM individua) (sentencia). 
5) Juicio categórico del ser = descripción de un suceso. 


Fig- 6 

O, Aust ; n decía que el Derecho es una “cosa” ¿que clase de 
“roes” es el Derecho? ¿Es factible analizar qué clase de objetos 

^S^Sc^cTesIqTeU^ciaí eT^tcXse vin- 

cuia al sujeto directamente, sin condicionamientos ni altemat - 

VaS íln iSThlnotético es un juicio compuesto, que posee dos 
elementos 1 El prirnero de esos elementos (“antecedente”) 

^ un juico compuso, que 

plantea una alternativa entre sus elementos componentes. 
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Para la diferencia entre “sentido” y “significado” ver Capítulo I, punto 10.2. 
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5. Ser y deber ser 

Uno de los temas centrales para la construcción de la teoría 
pura del Derecho está vinculado con la categorías de causalidad 

6 ^Sdo afirmamos que algo debe ser no estamos diciendo 
nada soSe la maTidad, no aseveramos que haya individuos que 
rtrtn realmente de determinada forma, ni que no lo h 
L Los Sdríiduos podrán comportarse en forma contraria a lo 
SÜSjEffSU. »° invalidar el sentido de la nonna. 
Esta noción tiene indudables connotactones con la idea devalo- 
Decir que algo es “debido” nos lleva intuitivamente a pensar 
aue “lo debido” es “bueno”. Pero Kelsen, piensa al deber en un 
sentido lógico, abstrayéndolo del “empañamiento de los valo¬ 
res. Sin embargo, la pretensión kelsemana va muc o mas a a 
desproveer de sentido valorativo y/o moral al sof^ue constituye 
La noción apunta a una conciencia trascendental que 
una categoría lógica que permite pensar el mundo nonnafiv , 

S modo que al feladonar los elementos del juicio hipotético no 

afKdo que algo ocurra o W* «SKSASSi 
Si decimos que “dado A entonces sera C describimos ai munuo 
v st Senos de tal manera que, si se da A y no ocurre C 
entonces ataremos en condiciones de afirmar que el juicio es 
falso (o verdadero en caso contrario). Pero en camio, e jm c 
S^téSco paralelo que afirmase: “Si 

se convierte en falso porque en la realidad se este dando A sin u 

'|"^^ rf chc =K= 
adentrarse en la demostración de como la ^puta™ 
tegoría trascendental; se mantiene mas e *_ , interorete- 

que en el de la demosíratio. Esto mismo hace qi V 

moa con mayo, naturalidad este °Tt¿Zo 

i** 

de icSmcuctoucs a la lógica 

nen, sin embargo, mucha coherencia o con g j con . 

teoría pura. La construcción tiene amp io , t existiría 
cepto de lo debido en la moral kantiana. No obstante, existiría 
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una diferencia fundamental. Kant elaboró este concepto en el 
marco de. la razón práctica, mientras que Kelsen pretendió inser¬ 
tarlo en el ámbito de la razón pura, por decirlo groseramente. De 
ahí su necesidad de hacer referencias a la lógica trascendental. 

Esto requiere una explicación: cuando hablamos de lógi¬ 
ca trascendental, la palabra “lógica” adquiere un sentido funda¬ 
mentalmente diferente del que tiene en otros contextos. Mien¬ 
tras que la lógica formal es una herramienta para presentar los 
conocimientos y manipularlos, o, en otras palabras, una sintaxis 
más rigurosa que la de los lenguajes naturales, la lógica trascen¬ 
dental constituye una teoría del conocimiento fundante de cual¬ 
quier saber posible. No es estrictamente lógica sino gnoseológica. 
En Kant, esto implica la posibilidad misma del conocimiento, o 
sea, aquellos elementos mediante los cuales es posible pensar, a 
priori, las intuiciones sensibles como “acciones del pensar puro”. 
Es decir, la manera en que pasamos del perro que vemos (intuición 
sensible), a la representación del perro (entendimiento) “espontá¬ 
neamente”, como gusta decir Kant. Ésta es una de las divisiones 
de esta lógica trascendental, en donde se trata este descubrimiento 
de las categorías puras del entendimiento, con independencia de 
la sensibilidad y de la experiencia. El pensamiento puro es el en¬ 
tendimiento aislado de toda apoyatura sensorial. 

Esta distinción que efectuamos entre lógica trascendental y 
lógica formal nos permite señalar la diferencia explicativa que se 
le da al “deber ser” en Kelsen, según se la piense como categoría 
de una u otra lógica, según se la piense como una categoría gno¬ 
seológica sin la cual resulta impensable el universo normativo, o 
simplemente como una conectiva sintáctica. 

Kant aclara, expresamente, cómo la noción de “deber” se ex¬ 
cluye del campo de la razón pura: “El deber expresa una especie 
de necesidad y de enlace con los principios, que no se presenta, 
por otra parte, en la naturaleza. El entendimiento no puede cono¬ 
cer más que lo que es, lo que ha sido y lo que será” 7 \ En síntesis, 
para el pensamiento kantiano, la razón pura sólo conoce el ser 
(necesidad), mientras que le corresponde a la razón práctica la 
comprensión del deber ser (libertad). 


3 Emmanud tCant, Crítica de le Rezón Puré, El Ateneo, Buenos Aires, póg. 489. El 
análisis que antecede es debido a una idea de! profesor Norberto Griffa. 
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En Kelsen, a diferencia de Kant, la noción de “deber ser” 
-es pensada como una especie dé categoría propia de la razón 
pura, como una nueva instancia de la lógica trascendental. Sin 
embargo, no efectúa una explícita demostración en tal sentido, 
razón por la cual resulta generalmente más útil, a efectos de una 
interpretación de la teoría pura, presentar al “deber ser” como 
una mera conectiva sintáctica. Ya se interprete el “deber ser” 
en un sentido u otro, las categorías de causalidad e imputación 
se encuentran separadas; lo que equivale a afirmar, en la teoría 
kelseniana, la existencia de dos mundos, tan “real” uno como el 
otro, el de la naturaleza y el de las normas, lo que no es sino un 
importante resabio metafísico en la teoría pura. 

Analizado el problema de esta forma, observamos que la 
división entre el “ser” y el “deber ser” plantea serios conflictos 
internos dentro de la teoría pura. En primer término, porque no 
existe una demostración clara de cómo se construye la categoría 
del “deber ser”, con independencia de la moral y fuera del marco 
de la crítica de la razón práctica. En segundo lugar, porque ca¬ 
racterizar al “deber ser” como expresión de la libertad implica 
reinscribir el tema dentro de la crítica de la razón práctica, crean¬ 
do una oposición con el postulado anterior. En tercer término, la 
noción de deber ser que domina todo el sistema kelseniano, tiene 
su basamento implícito en la noción de eficacia (ser) con lo que 
se establecería un contacto entre los dos universos previamente 
desvinculados, cometiendo la denominada “falacia naturalista” 
(ver punto 1, Cap. V) que él mismo censura a los realistas. 

A esta altura es importante confrontar lo dicho con el planteo 
que realiza Husserl en sus Investigaciones Lógicas , donde des¬ 
compone el “juicio normativo” de una forma tal, que las catego¬ 
rías de “ser” y “deber ser” se hacen flexibles y cambiantes. Para 
e sto, así como Kelsen descartaba el valor dentro de su teoría, 
fiay que asumir que en el “juicio normativo” existe un concepto 
mediador que es el valor, a través de cuyo análisis será posible 
establecer una relación entre los ámbitos en juego. Husserl, al 
^al que Kelsen, acepta la división entre ciencia normativa y 
ciencia teórica (causal); “las leyes de la primera expresan, según 
se dice habitualmente, lo que debe ser, aunque acaso no sea, ni 
pueda ser en las circunstancias dadas; las leyes de la segunda, 
Por el contrario, expresan pura y simplemente lo que es”. 
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A diferencia de Kelsen, para Husserl, un juicio de deber ser 
se puede transformar en un juicio de ser, pues el elemento va- 
lorativo que implica el deber ser (lo bueno) funciona como una 
cualidad positiva. Así, el juicio “un guerrero debe ser valiente” 
se traduce por “un guerrero valiente es un buen guerrero” (y, 
negando las cualidades, daría lugar a “un guerrero no valiente 
es un mal guerrero” donde “bueno” y “malo” cubren totalmente 
la extensión del concepto guerrero). Como veremos en el punto 
siguiente, ésta es la caracterización del deber ser axiológico, por 
oposición al deber ser lógico kelseniano. 

6. Deber ser lógico y axiológico 

En el punto anterior, vimos que la categoría del deber ser ad¬ 
quiere en la teoría kelseniana un carácter lógico, neutro a todo 
valor, cuya función es la de unir el antecedente y el consecuente de 
un juicio hipotético en una relación de imputación (no causal). 

Vimos, también, que ese carácter lógico podía se interpretado 
de dos maneras sustancialmente distintas. Primero, como categoría 
de la lógica trascendental kantiana, lo que equivale a una manera de 
pensar el mundo, previa a todo conocimiento sobre él, esto es, una 
estructura de nuestra mente sobre la cual ordenamos los datos del 
mundo que nuestra experiencia nos proporciona. Por ejemplo, nues¬ 
tro ojo sólo percibe una cierta longitud de onda lumínica, desde el 
rojo al violeta, de todo el espectro. Más abajo del rojo (infrarrojo) y 
más arriba del violeta (ultravioleta), no percibimos nada, lo que no 
quiere decir que no existan tales ondas. Por ello, antes de conocer 
un coloreantes de cualquier observación empírica, sabemos que, si 
es un color, estará ubicado, en el espectro de ondas, entre el rojo 
y el violeta. De la misma manera, nuestra mente no puede pensar 
sino en función de sus propias categorías, no podemos imaginar un 
color sin imaginar, al mismo tiempo, una superficie coloreada. Éste 
es el origen de lo que Kant denomina “juicios sintéticos a priorF, 
que no son aceptados como válidos actualmente. 

La segunda manera, es como una conectiva intencional de la 
lógica formal, vacía de todo contenido trascendental. 

También tuvimos oportunidad de ver la forma en que Husserl 
interpretaba el concepto de “deber” desde una perspectiva axio- 
lógica (valorativa). Ahora, tocaremos específicamente esta dua- 
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-liídjd lógica y axiologica de la categoría en cuestión, lo que tiene 

terf En nSJdS enfrentamiento con el mundo, innumerables 
^Prosas se nos presentan como dadas: la ciudad en la cual nacimos, 
Ipdfflb del invierno, la obligatoriedad de la escuela primaria el sa- 
¿ *5mnión, las necesidades fisiológicas, la pirámide social. Algunas 
I cenos gustan, otras nos disgustan y, quiza las mas, nos resulten 
^indiferentes. Algunas cosas podemos modificarlas y otras no. En 
pitos tres aspectos se ejemplifican los elementos que estarnos ana- 
fizando, aunque desde hiego, que en una forma primitiva: el ser (lo 
So lo que puede darse), el valor (que lo dado nos guste o no) y 
freí deber ser (lo que preferimos aceptar o modificar). 

¿I? '' Es indudable que, desde una perspectiva global de la vida 
•Ifiümana, los tres aspectos aparecen estrechamentevinculados En 
r3-?io referente al estudio científico, en cambio, se debe recortar de la 
■íí"' realidad total, un campo temático más reducido, para llevar a cabo 
jíp-ías investigaciones. Esta elección es convencional y no natural, 
sfejvale decir, está determinada en base a las conveniencias del cientt- 
fico. para Kelsen, la descripción de lo jurídico debe prescindir de! 
, análisis valorativo, pero prescindir no equivale a negar la existen- 
# cia. Kelsen no afirma, ni pudo afirmar, la inexistencia de valora- 
Wr táones en los actos jurídicos de creación y aplicación de normas. 

: s u teoría apunta a la descripción neutra de la estructura normativa, 

• quedando el tema de los valores en un campo pretemático. Ello se 
hace posible toda vez que se analiza el deber ser en abstracto, en 
general, y no con referencia a este o aquel contenido, ni siquiera 

con referencia a todos los contenidos concretos posibles. 

La dualidad de enfoque, entre ei deber ser lógico y el axio- 
lógico es una consecuencia de la concepción global que se tenga 
del Derecho. En ese sentido, la discusión, si cabe, se debe plan¬ 
tear a nivel de presupuestos de cada teoría. 




7. Validez y eficacia 

Hay dos sentidos de la palabra Validez”. Por un lado, po- 
demos decir que la norma jurídica es válida dentro de un sistema 
estático, cuando hablamos de su existencia misma. Por validez 






84 


EDUARDO ÁNGEL RUSSO 


“""“I " ■ P “ «*• 

Kelsen- !a norma iurídíra J¡ Jíva parecc a n0CI0n de sistema en 
condiciones establecidas en ia nomaTuSoí'-Um creada .“. ]as 

tai presu¿u¿s‘ tó "meí^r™'" ® dUcld0 , de ,™ tofami 

sido creada de una manera deteiw 1 ”!? 1 * 0 0 ° co > s,no porque ha 
la ncnna fandaTeñ^pS”?^ 4l,ima ***»*■ P» 

«eva^ÓiLTSÍ Stení dí kÍ°~ * '*'"™' * vz>i&!z «* 

tolo VIH Cada vez n.' tT. d K f lsen ’ como veremos en el Capí- 
nos ref^ 1 Sr a “’SSri e “ ***& 

se encuentran s un mismo nivel reoemin^'^lr'^ 0 saberaos > =o 
jurídicas se encuentran en distintos ^ tor . nos dice °i ue &s normas 
jerarquía una noSene ul estamentoa i arf no tiene ia misma 

En la idea de jSa ya esL ETh TTl {n0rma Pre¬ 
dijéramos, Comoya 

manera de pensar sistemáticamemi <° 0rdenado de elementos. Esta 
ción con todo el íntima vincula - 

Cada vez ííi 0 ? 08 ' k ft em T>ya:mencionada. 

cas, está enfrentado a una jerarquía dJnoÍíí^ ^ n0r ™ as Juríd i“ 
deducidas de normas sunerirJL rr T ?’, nonnas inferiores 
significar un proceso en el cual las ded «cidas, para 

mecanismo de aplicación v de J,!' j mfenores surgen por un 
nes establecidas en la nnrmi cu • on ’ t e ac uerdo a las condicio- 
superior puede determinar la su P uesí °; que la norma 

o menor apertura. Éstos cerían i™ a rma lníenor > con mayor 
de las normas superiores en relación a ^ cam P os de determinación 
I a fonua de dctcínmaS™”'^! “L'” ftno «' S¡u embalo, 
ideas que maneja es la mane™ u 7 res f’ a los Alectos de las 

hace Kelsen frenteT la anhcac' 0 '™^ 1611105 IaS P re S untas que se 
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una sentencia que condena a muerte o a una indemnización por 

¿ a vi y í P J rjUIC10S? / ara explicar est °> tenemos que comprender 
la : dea K Jsemana de que el conjunto de normas positivas no se 

ry32^ií332fí* horizontalidad si„„V Z&Z 

cion de las superiores a las inferiores. 

lavaK*Sh5o“o^7^ a ‘t raten u derquelapr! *™ tacl « 

'' Veríiño o’ariíSín^i * “hombre a manos de un 

: V2““* &«•« •» ramate judicial, nos remite 

Si^ír^assí 

^ w s ‘emoníamos en orden de derivación a una primera Consti 

sKKStWÍS 

m orden »<*»* 

se considereS ° denVarl ° de Ia voIuntad d « alguien que 
poraue hí c f nviaao 0 representante de la divinidad, o tal vez 

que detenta P ° f ** fiierZ3 de Una cIase d °m¿nante 

rreno^imSamSite ™ SO ¡. uciones P ro Puestas, nos sacan de! te¬ 
chos. iSese So de t°/ n ° S , lleV3n aI cam P° de los Ee- 
actodeS 'fmn.r ? popular > acto de la divinidad, o 
de fundam f ^° r P a ^ e a c * ase social dominante. Con este tino 
dio KelsenHp^acri Csp!azamüs fuera del sistema de normas. Por 
5a llamada nomo básica OTT pUrar f normat,vo ’ Aventó 
Validez a todo d JteZa n fundamental ’ q ue da fundamento de 
Esta nnm! k f ue J se constituye en una unidad, 

sea norma basica o fundamental nn ru C 



0 a los postolaHnüST 1168 V° S ax , 1 ? mas de la geometría euclidiana 
Mientras el ° gIC ° S modemos ( v « r Cap. W). 

hdez de su sistema C ° n normas jundicaspositivas, la va- 

stema parte de una norma supuesta (no positiva). 
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8. El mínimo de eficacia como fundamento de validez 

¿Cómo se puede formular la norma básica? Pode ^ deC1 ^ 
que la primera Constitución -o que la Constitución Vi §“te ’ ttf ® 
su fundamento de validez en una norma supuesta que diga. 
aue los padres de la patria determinen debe ser o lo que el usur 
pador diga debe ser”. Si la quisiéramos formular abstractament 
deberíamos decir: “Si Amanda y B generalmente obedece enton¬ 
ces debe ser que A mande y B f e f zca : es ilá 

la primera parte de la expresión (si A manda y B obedece) es mía 

afinación sobre un hecho, sobre algo que ocurre enel mimdofae- 
tico en el mundo del ser, en cambio la segunda parte (--entonces 
debe ser que A mande y B obedezca) se trata de un sentido total- 
mente normativo, que establece una relación imputativa, debida 
entre el antecedente y el consecuente. Esto quiere decir, que e 
formulación de la norma fundamental, hay un ttaspaso delmun o 
del ser (Táctico-relación causal) al mundo del deber ser (ideal 
lación de imputación). Este traspaso, implica un desplazamiento 
desde el hecho a la norma, entendiendo la normatmckd como un 
sistema puro, de reglas válidas, recortadas del mundo social y real, 

por obra de este supuesto que llama norma basica. 

P Muy bien podemos preguntamos, ¿que supone la nonna basi 
ca? Supone la eficacia del sistema. A través de ella, se pasade 
al deberser, de la facticidad a una “onnatividad pura rn^te el 
supuesto del elemento factico para la construcción del sistema de 
normas jurídicas. A este elemento factico, lo llamamos eficacia 
La eficacia del sistema puede ser entendida en dos senti¬ 
dos distintos: primero, en tanto la conducta de los ciudadanosse 
ajuste al cumplimiento de las obligaciones jurídicas, o sea qu 
sí abstengan de cometer las conductas penadas por el sistema. . 

Segundo, hay un sentido más fuerte de eficacia, particularme j 

para aquellas teorías que adoptan como criterio distintivo 
juridicidad el elemento sancionatono. Este aspecto de la efic 
cía se refiere a la aplicación de la sanción, vale decir, una norma 
deja de ser eficaz cuando el juez no aplica la sanción. 

9. Legitimidad y eficacia 

El concepto de legitimidad pertenece tanto al campo de la 
ética cuanto al de la teoría política. Incluye un juicio de valor ] 
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sobre un sistema considerado globalmente, qi e será, así, tenido 
como legítimo o ilegítimo. Ese juicio de valor se dirige a un fin 
último del sistema, tomado éste y sus elementos como medios 
aptos para producir a aquél. 

Si tal juicio de valor no se formula, el sistema podrá ser 
considerado, desde un punto de vista lógico, como coherente (no 
contradictorio) y desde un punto de vista ético-político como 
eficaz para ciertos usos, cuyo valor ético en sí queda fuera de la 
discusión. La eficacia, entonces, puede ser vista como un girado 
cero de legitimidad, vale decir, no como ilegitimidad (legitimi¬ 
dad de signo contrario) sino como ausencia absoluta de toda con¬ 
sideración sobre la legitimidad. 

En el mundo premodemo, la legitimidad de los sistemas po¬ 
líticos se buscó en la religión. En el moderno, en la teoría del 
contrato social, en la ética del consenso, en el principio de sobe¬ 
ranía popular. En la posmodemidad, los presupuestos de legiti¬ 
midad pasaron a ser desplazados por los criterios de eficiencia, 
escamoteándose del discurso la discusión sobre los fines últimos 
del Estado, que a fuerza de darse por obvios e implícitos termi¬ 
naron por olvidarse. 

El Estado de Derecho , ideado en reemplazo del Estado de 
Terror de las monarquías despóticas y de las dictaduras, pasó a 
ser, como estructura organizada, un Estado de Empresa , cuya ra¬ 
cionalidad no es ética sino económica, aunque no siempre tenga 
fines comerciales. El ‘‘filósofo rey” platónico, la Iglesia medie¬ 
val, la intelectualidad moderna fueron reemplazados en el ideal 
de la conducción del gobierno por el experto tecnócrata. 

La gestión empresaria tiene parámetros distintos que los de lo¬ 
grar satisfacer el “bien común’ 5 o construir el Estado de bienestar : 
“Producir eficazmente, responder a las demandas que se expresan en 
el mercado, tratar de obtener beneficios más elevados, diversificar 
inversiones...” 76 . El discurso político es un discurso esencialmente 
económico: desarrollo o subdesarrollo, estabilidad o inflación, ple¬ 
no empleo o desocupación, estatización o privatización. Hasta la 
pobreza y la marginalidad se definen por variables económicas y 
la “línea de pobreza” se determina por el “ingreso per cápitd\ 


74 Alain Touraine, Critica de la Modernidad, Fondo de Cultura Económica, Bue- 
"os Aires, 1994, pág. 140. 
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oien. como dijimos> la ponderación de la eficacia se pre- 
senta como una ausencia del debate sobre la legitimidad de un 
sistema, los estados reales combinan ciertas dosis de ambos ele¬ 
mentos de justificación. Como acabamos de ver, Kelsen consi¬ 
deraba que el presupuesto de la validez jurídica de un sistema de 
normas era un mínimo de eficacia: “El principio de legitimidad 
-dice- es así restringido por eí de eficacia” 11 . Un Estado sin un 
mínimo de eficacia no sería un estado real, sino una fantasía po¬ 
lítica, independientemente de su valor simbólico, como el caso 
de ciertos “gobiernos en el exilio”. 

Pero, inversamente, un Estado sin un mínimo de legitimidad 
no podría ser considerado jurídico, sino solamente el ejercicio 
del poder a manos de una banda de facciosos, aunque Kelsen 
nada diga ai respecto. Por elío, si representáramos en un cuadro 
-a relación entre legitimidad y eficacia, !a divisoria no iría de 
vértice a vértice, sino que se encontraría ligeramente desplazada 
nacía el centro, tal como en el dibujo siguiente; 


LEGITIMIDAD: 



Estado 



de Derecho 

í- 1 EFICACIA: 


— 

1 

Estado 

— 


de empresa 


Fig. 7 


10. La eficacia en relación a la validez de una norma 
en particular y dei orden jurídico en general 

Si una norma no es eficaz, o sea, si los jueces no aplican la 
sanción y ios ciudadanos no la acatan, ¿es válida? Tomemos el 
caso del duelo en la Argentina. Si bien los actos de duelo se en¬ 
cuentran sancionados en el Código Penal argentino, los jueces, 
trente a este tipo de acciones, en numerosos casos pasados, no 
aplicaron la sanción. En este caso afirmamos, que la norma es vá¬ 
lida pero que no es eficaz. Usando el primer sentido de la palabra 
validez consideramos que la norma existía, aunque no era eficaz 

” Hans Kelsen, Teoría General del Derecho y del Estado, cit., pág. 140. 
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porque los jueces no aplicaban la sanción Vemos entuma 
sera igualmente válida hasta su derogación ’ ’ que 

, Este mismo interrogante podemos formularlo a nivel más «. 

raes** “ 

válide pero no eficaz? 

cebir; sena a^go así como pensar como válidas actualmente las 

normas de! Derecho Romano. Sería una idea poco Stic ’ Pn 

realidad, la eficacia del sistema, la aplicación por parte dé los me 

d?iL d acatamien *° Por parte de los ciudadanos, dé la generalidad' 

d la vSz S ffte PareCena -»^ión Ie^at n 

ae ¡a validez. En Kelsen, una norma individual puede ser válSÍ 

sin ser eficaz, pero para el sistema la eficacia I a 

necesaria de validez,^ decir, de dd iST ° ndlC, ° n 

j. r e . est f ma nera este autor conecta las nociones de eficacia v 

SSrHSsSESSS 

U> E1 y Su «gnificación: relación entre el hecho y la norma 

del a S 1S H u n ° efectúa una caracterización demasiado estricta 

^ haCCr r Una Primera dis "nci6n S rt 
de un suieto n- aC , to Se lef,ere 3 la actividad voluntaria 

cnafe Nanita" o tr “ T } 3 S¡do <*>* * techos a los 

» ¿ss&z:- L'r,- ,d “ ,,ficar s,n “*-* - - 

s Kelsen, Teoría Pura del Derecho , Eudeba, Buenos Aires, 1969, pág. 36. 
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• Los actos o hechos tienen: 1) una realidad espacio-tempo¬ 
ral; 2) son perceptibles por los sentidos y 3) son “un aconte¬ 
cimiento exterior que consiste frecuentemente en una conducta 
humana”. Estas tres características anotadas por Kelsen revelan 
sin embargo, que para éste, el acto no es tomado como actividad 
psicológica (interna) sino más bien como manifestación, exterio- 
rización o producción en el mundo de esa actividad. Un grupo 
de hombres se reúne en una sala, pronuncian discursos, algunos 
se levantan, otros permanecen sentados; estos acontecimientos 
exteriores significan que una ley ha sido votada 79 . 

Tomada de esta manera la actividad, puede también asimi¬ 
larse al hecho, a lo producido, como cuando hablamos del hecho 
del verdugo (la ejecución) o el hecho del asesino (el homicidio). 
Si consideramos los hechos del verdugo y del homicida, en am¬ 
bos se puede encontrar una actividad voluntaria, perceptible, ex- 
teriorizada en un espacio y tiempo. Pero cada uno de éstos tiene 
un sentido distinto hacia el cual se dirige la voluntad. En el caso 
del verdugo, matar al reo; en el caso del homicida, matar a la vic¬ 
tima. Cada uno de estos sentidos puede considerarse “subjetivo 
o sea, como el sentido de la actividad voluntaria de un sujeto en 
particular. Si consideramos a cada hecho, en cuanto a su sentido 
subjetivo, podríamos coincidir en que los actos resultan seme¬ 
jantes, el sentido subjetivo es matar. Sin embargo, intuitivamen¬ 
te, nuestra experiencia diaria nos indica, que aun aceptando que 
los sentidos subjetivos fueran coincidentes o semejantes entre 
estas actividades, hay notorias diferencias. 

El acto del verdugo es la ejecución de una sentencia dentro 
de un orden jurídico positivo, y el acto del homicida es un acto 
antijurídico, por cuya comisión debe ser una sanción. Vale decir, 
con independencia de su sentido subjetivo, existe un sentido ob¬ 
jetivo para todos estos hechos. Para Kelsen, el sentido objetivo 
lo otorga la norma jurídica positiva. El derecho positivo opera 
como un “esquema de interpretación de la realidad”, dentro de la 
cual se encuentran las conductas humanas (actos o hechos). 

En Kelsen, el sistema de normas positivas implica una ca- 
tegorización de las conductas humanas en i as modalidades de lo 
prohibido, lo permitido o lo obligatorio. Cada hecho producido 




79 Hans Kelsen, Teoría Pura del Derecho , cit, pág. 37. 
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en la vida social tiene su sentidti™mhecho'qut^e 

t0S d a| elhecho o 2to como acontecimiento exterior observable, 

8 suSdo subjetivo (el que el 

c) su sentido objetivo (que surge de la interpretación ñor 

matl Como vemos, la norma jurídica pDsitíva determma el sen- 
tido ortivo del acto de voluntad. ^ S 

como objeto de estudio de la ciencia del Derecho tan d 

tido subjetivo como el hecho e “^*° CÍ endítódka forma- 
tiempo y en el espacio, no es objeto d «jtndio de la misma 
lista en el sentido kelsemano. El c ampo <J estoco de ^ 
se constituye exclusivamente en el sentido objetivo n ^ 

de estas conductas. Por eso, este criterio detcnmnala ac o; 
dos categorías de análisis diferentes para un mismo fe 
S5 un lado y el sentido <*M«; °“ a 

Ambas, son estructuras diferentes, P u f^ validez, 

está determinada, como vimos precedenteraente, por ^ 
Recordemos, que una norma existe en la mea 
haya sido creada de acuerdo con las condiciones dispa ró¬ 
la norma superior del sistema. Ademas,unano P aplique 
gue siendo válida aun cuando no sea efectiva, es de , ? de 

o no la sanción. El hecho de lavia coírelación de 
sobre la validez de la norma. Esto , {fl ° orma con i a 

categorías, la del hecho con la eficaci y - • de cauS alidad 
validez. A su vez, la de efectividad co P - (¿ e ber ser), 
(ser) y la de validez con el principio ( d dd J y 

Si tenemos presente que para kelsen ^ C0Q 

el del deber ser, son irreductibles eir^epe d^J ^ gi ieütes 

el otro, al igual**“^^'“¿cacia-validez, causali- 
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dad-imputación, ser-deber ser. La normatividad resulta así una 
relación imputativa cuyo único requisito de existencia es la sub- 
sunción en las condiciones del sistema jurídico, al que pertene¬ 
ce con independencia de cualquier referencia a los hechos. La 
norma, analizada de esta forma es el “sentido objetivo” de los 
hechos, pero se encuentra separada de los mismos (ver figura al 

“Se puede considerar así el derecho positivo --dice Kelsen-, 
objeto de la ciencia jurídica, como una realidad específica. Esta rea¬ 
lidad jurídica, se distingue de la realidad natural por su significación 
norma ti»a especifica que se funda so ore una norma fon dani en tal su¬ 
puesta” 80 . Esta realidad específica, está constituida como un sentido 
de los actos de voluntad, pero se mantiene en un campo indepen¬ 
diente del ser, de los hechos, o sea de tales actos de voluntad. Si trae- 
HiOj a coiacion la teoría cíe ía significación de J?rege (ver punto 10, 
Cap, I), podríamos decir que Kelsen entiende la norma en el plano 
del sentido, es decir, del pensamiento. La norma como puro sentido 
resulta ser un objeto ideal , recortada del mundo fáctico. 

Al tratar la validez y la eficacia, concluimos que, si bien 
la eficacia era condición de validez de todo el sistema, ésta era 
supuesta. El instrumento para tal suposición era la norma básica 
que encierra la trasposición deí mundo del ser al del deber ser, de 
la eficacia a la validez, de los hechos a las normas. Pero esta tras¬ 
posición sólo se entiende en profundidad cuando comprendemos 
que en ía teoría pura, se le ha sustraído al Derecho su conexión 
con los hechos para quedarse sólo con su “sentido”. Cualquier 
análisis que se efectúe desde una perspectiva semejante, se man¬ 
tendrá en esa idealidad suspendiendo cualquier afirmación so¬ 
bre los hechos. Las normas son válidas, porque han sido creadas 
conforme a las condiciones del sistema, con independencia de 
su efectividad. Las normas son debidas porque indican que algo 
debe ocurrir, aunque nunca ocurra en los hechos. 

12. El sistema jurídico en Kelsen 

A partir de la definición de “norma jurídica como juicio ló¬ 
gico del deber ser” (nomo-estática), Kelsen se lanza a construir 


80 Hans Keisen, Teoría Pura dei Derecho , cit., págs. 41 y 42. 
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el sistema jurídico como un sistema deductivo cerrado de vali¬ 
dez formal (nomo-dinámica), a partir del concepto a priori de la 
“norma fundamental”. ' 

En rigor de verdad, la norma fundamental kelseniana como 
presupuesto epistemológico, encabeza un sistema de “reglas de 
derecho” a partir de las cuales pueden descubrirse las “normas” 

jiiríHirqc* “ ..Ull.ÍUÍC’ r * qAtr. yoliAn — A\r*c* V _ oí 

pertenece a un sistema válido de normas y puede ser derivado de 
una fundamental cuya validez se presupone” y más adelante agre¬ 
ga: “El Derecho es siempre positivo, y su positividad consiste en 
e! hecho en que es creado y nulificado por actos de seres huma¬ 
nos... La ley fundamental califica un determinado acontecimiento 
como el hecho inicial de la creación de las demás normas”. 

Anteriormente, había dicho este autor que “sería más correc¬ 
to afirmar que el Derecho está integrado por normas jurídicas y 
actos jurídicos determinados por tales normas”. Si adoptamos e! 
punto de vista estático, es decir, si consideramos al orden jurídi¬ 
co en un estado de inmovilidad, sólo advertiremos la existencia 
de las normas superiores por las cuales las normas jurídicas se 
encuentran determinadas. Si adoptamos, en cambio, el punto de 
vista dinámico, y consideramos el proceso a través del cual el 
orden jurídico es creado y ejecutado, sólo veremos los actos de 
creación y ejecución del Derecho. 

Por otro lado, al hablar de las “reglas del derecho”, Kelsen 
señala que “es tarea de la ciencia jurídica presentar el Derecho 
de una comunidad, esto es, el material producido por la autori¬ 
dad legal, a través del proceso legislativo, en la forma de juicio 
que establezcan que ‘si tales o cuales condiciones se cumplen, 
entonces tal o cual sanción habrá de aplicarse’. Estos juicios, por 
medio de los cuales la ciencia jurídica expresa el Derecho, no 
deben ser confundidos con las normas creadas por las autorida¬ 
des encargadas de legislar”. 

En consecuencia, podemos distinguir tres órdenes parale¬ 
los: el de los hechos (de creación y de aplicación de normas), el 
de las reglas de Derecho (de interpretación de los hechos como 
de creación y de aplicación de normas, y de interpretación de 
normas como de autorización a los órganos para crear o aplicar 
normas) y, finalmente el de las normas jurídicas (creadas y apli¬ 
cadas por los órganos), que denominaremos, respectivamente 
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campo táctico, modelo teórico y sistema jurídico, como vemos 
en la siguiente figura: 


PAMPO FÁCTICO 

CAMPO TEÓRICO 

SISTEMA JURÍDICO 
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El camino descendente dentro del sistemajurídico (flechas 
gruesas) representa la cadena de validez mtrasistema ’ u 
tras eme el camino ascendente por el campo táctico p 
hTeficacia Sema, que opera como retroahmentacion del 

miSI EÍ modelo sistémico kelseniano admite, pues, 
un microsistema normativo, deductivo, estático y cerra ( 
ra columna de la figura), y un macrosistema^ 
vo, dinámico, pero igualmente cemado (cuafro compl - *» 
figura), toda vez que éste, reducido a órganos y actos, h 
incorporado dentro del sistema. 


Capítulo IV 

LOS CONCEPTOS JURÍDICOS FUNDAMENTALES 
1. Problemas de definición 

Después de habernos detenido en las teorías iusnaturalistas 
y positivistas, podemos ahora continuar la búsqueda iniciada en 
el Capítulo I en relación a las definiciones jurídicas, armados de 

un instrumental mínimo. # 

El intento de especificar los conceptos jurídicos fundamen¬ 
tales es relativamente reciente en comparación con la historia del 
Derecho. A comienzos del siglo pasado, John Austin, al apren¬ 
der un estudio analítico de la teoría jurídica, destacó la necesidad 
de tal elucidación. Pero el vocabulario jurídico, surgido al impulso 
de necesidades pragmáticas, dista mucho de ser único y unívoco. 

La determinación de cuáles serían los conceptos jurídicos 
fundamentales (es decir, de cuáles son las categorías básicas para 
poder pensar el fenómeno jurídico, o, si se prefiere, de cuáles son 
las propiedades definitorias de tal fenómeno) y su definición, ha 
seguido por dos direcciones: 

a) una dirección estipulativa , vale decir, a priori de cual¬ 
quier observación de la realidad, decidiendo cuáles serían los 
conceptos mínimos que permitirían explicar todo el Derecho, de¬ 
finiéndolos en función de tal objetivo, y con total prescindencia 
del uso o la falta de él que hagan el legislador y los juristas. De 
estos conceptos no puede decirse que sean verdaderos o falsos, 
sino, en todo caso, útiles o inútiles, coherentes o incoherentes, 
adecuados o inadecuados, etcétera, ya que se trata de prescrip¬ 
ciones y no de descripciones. Dentro de esta dirección podemos 
distinguir: 
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n /‘V Una V ^ri an ts filosófica, de córte esencialista a la bú<? 
queda de verdades supraempiricas para definir al Derecho, y 

cohe^rSScT^™ 

^^ c . c '^ n Ideográfica, a posteriori, tendente a 

y Ciasincar las nociones y los vocablos pp 
Derecho SjeS V ‘ 8eme ’ * par,ir de la ¡“"'pretacidn deí propio 

^ e t a s I a ^ le ^ io £ ófica es propia de fas filosofías del De^ho 

Teorías üe l termino )> variante lógica de las 

lí«íi¿rv‘" 'f ¿erecno, y ta dirección lexicn*ráf-r a /U 
X. X uü & mc f tlcas aeí derecho ÍDerecho w -1 -fL-V XJ1 
.uotiaavo, etc./ Ver figura 9. ' * * L *' >,w ' 

•eorííTiJS-al^Í a Vanante ? iosófica estaría dado por fas 
rp^tal4 es5™ S e ¿n en / 0ade Í0S conce P tos jurídicos fimds- 
¡¿t*4o* 7 £ ZT OS p0r aqueUos valo ^s que. como dn- 
B X SUr S>oos-de ia “naturaleza de las co^” 

cstolílZrTd! síde 8 £ !d£ 
factores lógicos” 81 . 0n esenc| abnente distintos de los 

Estos tres elementos serSn^ b ,“ S f rJ * Y consecuente (sanción).' 

deber | nm,tlvos ' De esta manera > el 

“ aero anUlco^^S^rlS- — 


pág. 618 eÍnriCh HCnke1, Tntmducción da Filosofia del Derecho, Ta,™, Madrid, 1968, 
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debe realizar cierta conducta si, y sólo si, la conducta contraria 
es antecedente de una sanción. El concepto de obligación apa¬ 
rece, entonces, en una norma secundaria , deducible de la que 
prevé el acto antijurídico y la sanción: la norma primaria. 

4_ „ -1 n > , 

, awjvüuc, a ¿>u vüZ, como COliCeplüS 

jurídicos fundamentales a los supuestos jurídicos (“ia hipótesis 
de cuya realización dependen las consecuencias establecidas por 
la norma”), a las consecuencias de derecho (que “pueden con¬ 
sistir en el nacimiento, la transmisión, la modificación o la ex¬ 
ención de facultades y obligaciones”), y al ne::o entre ambos. La 
vinculación entre ia realización del supuesto y ia consecuencia 
de derecho es necesaria, pero no asi entre aquélla y ia realiza- 
c-on de ta! consecuencia. Si una persona capaz firma un comíalo 
revestido de las formalidades de ley, por el cual se compromete 
a pagar cierta suma de dinero (supuesto jurídico), surge necesa¬ 
riamente su obligación jurídica de pagar dicha suma (consecuen¬ 
cia de derecho), con prescindencia de que en realidad la pague o 
no (realización de la consecuencia) 8Í . 

Del carácter descriptivo de los términos usados por los ju¬ 
ristas, vale decir, no atendiendo a una teoría determinada, es 
ilustrativa la clasificación bosquejada por Genaro R. Carrió en 
función del grado de generalidad de esos términos o conceptos: 

a) En el primer nivel, Carrió ubica los términos jurídicos 
deónticos más generales: prohibido, obligatorio y permitido. 

b) En el segundo nivel coloca los términos que son aplica¬ 
dos por todas las ramas del Derecho, y no sólo por alguna o algu¬ 
nas de ellas: derecho subjetivo, deber jurídico, responsabilidad 
sanción, acto ilícito, etcétera. 

c) Por último, en el tercer nivel, se escalonan los términos 

. ~ i mói iv^rcciiO paiu. liiCiiCiuiiai Si¬ 

tuaciones especiales de las mismas, por ejemplo: hipoteca, here¬ 
dero aparente, obligación solidaria, avalista, cesación de pagos, 
préstamo a la gruesa, etcétera 83 . 

Del panorama bosquejado parcialmente podemos extraer al¬ 
gunas conclusiones. En primer lugar, podemos decir que las teo- 

- Eduardo García Maynez, Introducción al Estudio del Derecho, Porrúa, México, 
1968, pág. 172. 

” Genaro R. Camó, Nota preliminar a Conceptos Jurídicos Fundamentales de W. 
N. Hohfeld, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968. 
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ssraSKSSSSjS 

TVrpohn los conceptos jurídicos tienden a aparee . 

entre sí v dependientes de presupuestos metajundicos. Asimism 

¡Ssssssssss 

podemos hacer el siguiente esq uema. _ 


Filosofías 

Metajurídicas 


Ciencias 

Dogmáticas 


Teorías 

Normativas 


Filosófico 


>A«4i 
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Teórico General 


Teórico 

Particular 


Derecho 

vigente 


B B B 


B B B 

i 4 4 


A A A 


► A 

B B B 


A A A 


A = Presupuesto B = Conceptos 

Fig. 9 


T .«m de la observación del gráfico precedente podemos 
describirá las filosofías metafísicas como integrando un sistem 
Sativo a las ciencias dogmáticas siguiendo un método de 
2SS2 Meo, y a llTeoriaa ^alMy ajusto* a ; 
método inductivo-deductivo, lo que permitiría su complem 
ción con las elaboraciones de las ciencias dogmáticas. 

La segunda conclusión bastante obvia, es que no existe um 
dad de criterio para determinar cuáles son y como son esos 
ceptos jurídicos fundamentales. 


2. Obligación 

Que el Derecho se presenta como una ^¡acionobh^ 
toria de la conducta humana, parece ser uno de esos co P 


teoría general del derecho 


99 


elementales que logran una adhesión generalizada, no sólo entre 
las teorías jurídicas, sino también con el sentido común actual 
e histórico Pero las disidencias comienzan no bien se inquiere 
sobre su origen, fundamento, fuerza y consecuencias. Desde ese 
momento cada jurista tiene su palabra que decir. i „ 

Debe destacarse el hecho de que el concepto de obligación 
aparece en todas las clasificaciones, aunque con definiciones 
sustancialmente diferentes. Así, en el iusnaturalismo, se tiende a 
aproximar los conceptos jurídicos a los conceptos morales (sea 
que se entienda a éstos como universales, individuales o socia¬ 
les) La obligación jurídica, y su contenido (la prestación debida: 
cumplir lo pactado, alimentar a la familia, reparar el daño causa¬ 
do, etc.) se presentan como lo debido en sí (independientemente 
dé las consecuencias de su incumplimiento) diferenciándose de 
lo debido en sí moral por el carácter intersubjetivo del derecho 
frente al carácter subjetivo de lo moral. Lo debido en si jurídico 
sería lo debido con respecto a otro (el acreedor). , 

Un buen ejemplo de lo expuesto se da en el caso limite de 
las “obligaciones naturales” reguladas por nuestro Código Civi 
en sus artículos 515a518, 791 y 2057. Así en el caso de que 
pase cierto tiempo sin que sea pagada una deuda ni reclamada 
por eL acreedor, se opera lo que se conoce como prescripción 
liberatoria” lo que quiere decir que el acreedor ha perdido su 
derecho a reclamar judicialmente la deuda, y que el deudor no 
puede ser coaccionado a pagarla. Lo mismo ocurre con las deu¬ 
das de juego. Pero si el deudor decide voluntariamente cumplir 
con la prestación, no puede luego reclamar la restitución de lo 
^ pagado (como ocurriría si, en cambio, hubiese pagado algo no 
debido). Para la ley civil, entonces, hay obligación pero no acto 
antijurídico correspondiente (puesto que el cumplimiento se ha 
tomado facultativo) ni responsabilidad (puesto que no puede ser 
forzado al cumplimiento ni sancionado por el incumplimiento). 
La descripción precedentemente enunciada constituye un análi- 
/, sis exegético del tipo que realiza habitualmente la ciencia dog- 
1/ mática civil. La discusión referente a si en la hipótesis expuesta 
; existe o no obligación excede el ámbito de la misma. Para el 
:y;. iusnaturalismo existe obligación de la misma manera en que si 
M deuda no estuviese prescripta (los pactos deben ser cumplidos 
siemore v rm Qnlampntp. miando se exise tal cumplimiento). Para 
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el positivismo no hay obligación, sino, en todo caso, inexistencia 
o ígacion de restituir para el supuesto de pago voluntario. 

Es importante resaltar aquí que ambas posibilidades de des- 

CnnnQn aimn™ a „ „ . * ^ * , 

f V- ,r ■/“ „ ' j ^ ^^¿¿üaúiütüi'icis, puéüu que par- 

en de distintos fundamentos e integran sistemas disímiles. Así un 
físico podra definir a la balanza como “una palanca de primera ciase 

5S» T° S 'I * longitud ’’ definición que suponemos 
d stmta a la que puede dar nuestro almacenero de la esquina, sin que 
pueda decirse otra cosa que ambas se basan er /KwñU 

"*— V - L » n)iu V/dib'D. 

3. Acto antijurídico 

Lo aicho en e! panraio precedente nene aplicación en lo ati¬ 
nente a, acto antijurídico (o hecho ilícito, o delito, etc.). Para la 
ciencia dogmática el delito será aquello que el Derecho vigente 
ipifique como tai. Para el iusnaíuralismo lo malo en sí, en rela¬ 
ción con otro sujeto y en circunstancias determinadas. 

v P j ra , e * P os ^‘ v ' smo ds Kelsen, eí acto antijurídico es el antece¬ 
dente de la sanción. Pero como puede darse una pluralidad de ante- 
ce entes (la realización del contrato, el incumplimiento de una de 
las partes, la iniciación de una demanda por la otra, ei dictado de una 
sentencia, la no reparación voluntaria, etc.) se precisa ei concepto 
diciendo que se trata de la conducta del individuo contra el cual se 
dirige la sanción, como consecuencia de dicha conducta. Esto es la 
norma no prescribe una sanción como consecuencia de la realización 
de un contrato, m como consecuencia del dictado de una sentencia, 
etcetera, sino como consecuencia de determinada conducta específi¬ 
camente determinada como prohibida. 

Pero, esta segunda definición se c-.cw-"---? ■> 

mente de que puede ocurrir que la sanción sea consecuenda de 
la realización de determinada conducta por una persona y que 
dicha sanción recaiga sobre otra distinta. Tal es el caso de la 
responsatnlKfad 1 f dlrecta > verbigracia, la responsabilidad de los 
™f a í ores P» r los hechos del empleado, o la de los padres por 

nnríq? h0S ítt 03 h,JOS ' EI1 ° ocurre ’ se g™ Kelsen, porque el 
e , s abI f e 0 Presupone una vinculación jurídica entre 
f! T, t0 obh § ado a no realizar el acto antijurídico y el responsa- 
. Para incluir este último supuesto, el concepto de 

acto antijurídico puede reformularse diciendo que se trata de la 
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^ Lncmaa o jurídicamente con oovt>f _ 

— * ^inu consecuencia de dichn ^ 


T 7 . 


- cuícamente con envt. 

comecuencia de dicha conducta. 
da en resaítar > siguiendo la línea anticipa- 

del Derecho *0 maleen sft? 0 * ^ P ositívimopo SX! 'ste dentro 
d-c- ^ - M m,smo slno sólo lo malo omMbRh 

expresarse diciendo onc ura gV?£ Ch 

decirse -siempre denSfí Ser maía acción > sino quedebe 
-nr A P ntro de ia concepción ooírüvwta- 
‘ A ’ Ci Á ieos ser considerada mala (juríd»'’am e nt«.\ Zl" 
wonada. Por mucho ohp rm,,^ J • po.i &>isa san- 

una determinada manera L g Una P ersona 0 a ana comunidad 
social hacia cierta actVdad 00por gTande *l ue sea e! rechazo 
. namiento ¿dd¿ como tm 31 f act l vidad no figura eR d orde- 
ser caract¿ri^^n^^ dente de una sanciÓ!? > sólo puede 

e inocente de las conductas 1 rt 3 ’ 3 lgU3Í qU£ la mas indiferents 
malismo riguroso k"isermn -T 0 que est0 > aun dentro del for- 
literalmente. La norria debe tomarse con precaución y no 
ta antijurídica como'anfeced 3 Pu tlpifica SR abstracto la conduc- 

también en * h * ^ 

te con un templo-“lCódf CUl p deS i menci ° Radas más claramen- 

°tro (acto antijurídico'' sufiM ?ena estabíece .P ue el que matare a 
cierto tiempo fsanciónl ok • Una pSna pnvaí ‘ va de la libertad por 

tación no ¡4nita al numn'T 1 ^’ i& posibilidad de iníerpre- 
rascarse la or° ; ~ .... pant0 de que un iuez ouecla sostene 1- 

üuaa tales como^el'honíiHHL U¿ f- 0tr °' Pero ha 3' casos'de 
Una reja electrificada n a / ^° r me ^ l0S m ecánicos (ejemplo, 

° del trasplante de un Óreínó^ri ? P T defender URa propiedad); 
de tal órgano a un paciente de? 3 ^ abzado mediante ia extracción 
e y de tmsp¡antes 24 ?93 r.^ I e n^° (antes de la sanciÓR d ^ la 
las condiciones para determín° defill€ con Precisión médica 
^1 bomicidio p 0 P r medS^ ^ ei / a,íecimieR to de una persona), o 
medl ° de ^a discusión acaloSdá) (ejempl °’ provocar m infart0 por 

p ' a l se crea una norma°' P °ur - en fl. acto de interpretación judi- 

de be, necesariamente real' ' Ca mdiv ^ duai sentencia), el juez 
ariamente, realizar una valoración, y es posible que 
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por tal vía, aquella conducta no mencionada literalmente en la ley se 
vea incluida en la caracterización de antijurídica. Con mayor razón, 
en el ámbito del Derecho civil, en donde la normatividad positiva 
autoriza expresamente al juzgador tal proceder mediante la utiliza¬ 
ción de variables axiológicas tales como las llamadas lagunas, el 
abuso de derecho, el poder de policía, los principios generales del 

derecho, etcétera 84 . . „.. , 

Pero lo expuesto no invalida la definición de acto antijurí¬ 
dico anteriormente expresada. Independientemente de la mayor 
o menor apertura del marco propuesto por la norma general, e, 
independientemente del mayor o menor uso que el juzgador haga 
de ésa facultad colegisladora, sigue siendo válido que la expre¬ 
sión “acto antijurídico” sólo tiene sentido -para esta teona- en 
cuanto constituye el antecedente de una sanción. 


4. Sanción 

4 . 1. Concepto de sanción 

La definición de acto antijurídico recién señalada es resis¬ 
tida por aquellas teorías que niegan a la sanción el carácter de 

elemento definitorio del Derecho. 

En este orden de cosas pueden distinguirse entre las teorías 
que construyen los conceptos jurídicos fundamentales a partir 
de la noción de sanción, y aquellas que consideran a esta como 
una propiedad concomitante con los sistemas positivos. Dentro 
de las primeras, podemos a su vez, diferenciar entre aquellas 
posturas que, como el positivismo kelseniano, no solo exigen 
que exista sanción para que un orden normativo sea. considerado 
como jurídico, sino que, además, a partir de los distintos tipos de 
sanciones distinguen al Derecho de otros conjuntos de normas, 
tales como la religión y la moral social. Algunos, como Kelsen, 
exigen que cada norma jurídica prevea una sanción, y otros se 
conforman con que el sistema jurídico tenga por lo menos una 

« Luis A. Warat, “Interpretación de la ley: redefinición de ténninos, indetermuiaeión 
semántica y variables axiológicas", en Temas pea-a una Filosofía Jurídica, de Martno, 
Russo, Warat, Ed. Coop. de Debo, y Cs. Sociales, Buenos Aires, 1974. LwsA-W^t, 
“Abuso del Derecho y lagunas de la ley”, Abeledo-Perrot, Buenos Aucs, 1969. Ver taro- 
bién Eduardo A- Russo, "Del mito de la autosuficiencia del Derecho al derecho judicial , 
en Interpretación de la Ley. de L, A. Ukrat y E. A. Russo. 
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cumple todos los requisitos constitucionales) que n p 
sanción para el caso de incumplimiento, consümye en reaW^ 

o maldad intrínseca de sus actos sino simplemente las coi a 
cuencias agradables o desagradables de los mismos. Desd_ 
ángulo, la cuestión tiene respuesta negativa, e P 

tivaformalista de corte napoleónico, en cambio, la respuesta 

^P^Keisen, las normas que no contienen sandón ison solo 
parte de otras normas que si la conttenen, pues ^ 

única clase de normas jurídicas propiamente dicha . > 

en cambio, existen normas primarias quee <del 
portamiento a seguir, y normas s ? c ^* n ¿edifican las 

las anteriores y que determinan como seerpretar y 

^lch m ^ 

* 

tales normas secundarias. , * rpfmi<úto 

La posición que le resta a la sanción el carnttr dure*»» 

esencial para la Existencia del Detecho, se basa en 
notmas habitualmente consideradas como jurídicas, q ” 
de tal elemento, y que además, existen sistemas en los cuales 


15 Carlos Nido, cit, pág. 103. 

“ Ver Joseph Raz. Razón Práctica y Normas, cu. 
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mientras por un lado se puede determinar con facilidad qué es 
lo debido, por carecer de un aparato sane ionador centralizado 
no es posible, con igual facilidad, determinar cuándo un acto 
es ilícito o cuándo se trata de una sanción (v. gr., el Derecho in¬ 
ternacional -en donde la guerra y la represalia pueden ser tanto 
delitos como sanciones- y los derechos primitivos en los cuales 
ocurre otro tanto con la venganza privada). 

Los argumentos en favor de la caracterización del Derecho 
como un orden coactivo de la conducta humana, se apoyan en la 
necesidad de definir al Derecho a partir de la sanción para remarcar 
la separación inicial entre Derecho y moral. Se sostiene, en primer 
lugai, que el orden jurídico debe ser mirado globalmente y no nor¬ 
ma por norma. De tal manera, las normas atributivas de competen¬ 
cia y otras normas que carecen de sanción, deben ser consideradas 
como fragmentos de otras normas que sí la contienen. Así, por 
ejemplo, las disposiciones civiles relativas a los requisitos forma¬ 
les de validez de los actos jurídicos, son antecedentes de otras 
normas que prevén una sanción (v. gr., las medidas compulsivas 
para la reparación de un daño) para el supuesto de incumplimiento 
de los deberes emergentes de dichos actos jurídicos. 

, ^ la dificultad de precisar, frente a un suceso, el 

carácter de sanción de un acto (Derecho internacional y derechos 
primitivos), Kelsen diría que esto no obstaría a la caracterización 
teórica del hecho ilícito como antecedente de una sanción, aun¬ 
que en la hipótesis fáctica sea dificultosa la caracterización de 
los hechos de una u otra forma. 

Por último, en cuanto a la existencia de una diversidad de 
móviles para la conducta conforme a Derecho, ello tampoco im¬ 
pide considerar a la sanción como característica definitoria, toda 
vez que la norma sería jurídica por prever una sanción como 
consecuencia de un hecho ilícito, independientemente de que el 
sujeto de derecho evite cometer el deíito por cualquier otra razón 
que el temor a la sanción. 

Dicho de otro modo, lo que se estipula es un término pri¬ 
mitivo necesario para construir un lenguaje técnico jurídico pre¬ 
ciso, sin la pretensión de efectuar una descripción del Derecho 
desde un enfoque histórico, sociológico o psicológico. En esto 
la teoría kelseniana se separa del realismo jurídico, que vere¬ 
mos en el capítulo siguiente, tanto en la versión norteamericana 
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como en la escandinava, puesto que no requiere la probabilidad 
aplicación efectiva de una sanción (Hoímes) ni la representación 
de la misma en ia mente del obligado (Olivecrona), sino sólo la 
previsión legal de la sanción con independencia de su efectiva 
aplicación y su efecto motivador 87 . 

. Otro efecto de esta teoría, que no ha sido suficientemente 
dvertido, es la referencia a la distinción entre los conceptos de 
premio y de castigo , Intuitivamente, la noción de sanción connota 
lavidea de castigo.. Se argumenta entonces, que la misma consti¬ 
tuye una forma de motivación indirecta paralela a la del premio 
o recompensa. Y si bien, tradicionalmente, los sistemas jurídicos 
han recurrido al castigo como técnica habitual, ambos elementos 
presentan igual rango, y, por lo tanto, a nivel teórico, no existiría 
razón para preferir uno frente a otro como elemento definitorio. 

V ’■: Per ° esta argumentación, de base intuitiva, no resiste el aná¬ 
lisis lógico. El premio y el castigo son dos caras de una misma 
moneda, y la diferencia entre una y otra forma de motivación 
solo puede darse en función de las expectativas del sujeto a mo¬ 
tivar. Veamos un ejemplo: a un trabajador se lo puede inducir a 
no llegar tarde ni a faltar, mediante la promesa de un premio por 
asistencia y puntualidad Se trata, en realidad, de una sobreasig- 
. nación a la que el trabajador no tenía derecho con anterioridad, 
empero, si éste tiene la expectativa de que a fin de mes cobrará 
ese premio, y mentalmente ha incorporado ese rubro a sus remu¬ 
neraciones, siente que cuando falta o llega tarde se lo “castiga” 
descontándole el premio. Y esa suma, que era proporcionada a 

ran^H S ^ aSÍStenCÍa y P untualidad Perfecta, se convierte en una 
cantidad desproporcionada como sanción por una ocasional de¬ 
mora e un minuto. Vemos entonces, que mientras el concepto 
o 0 castigo se mueve en un plano subjetivo, el hecho 

enn "a ° CS s ^ em P re idéntico. Asimismo, normalmente podemos 
nsiüerar que la libertad es nuestro estado habitual y la prisión 
m>Hr? S i ° P ° r c ° meter determinada falta. Pero si somos conde- 
S ’ a privación de la libertad es la perspectiva razonable, y 
a _ a nces la liber tad condicional (o el indulto o la conmutación) 
arL Como Un P re mi 0 a Ia buena conducta carcelaria (o a los 
Medentes atenuantes del caso, etc.). 

Hans Kelsen, Teoría General del Derecho y de! Estado , cit., cap. XII. 
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Por lo tanto, desde una perspectiva no psicológica, mediando una 
definición objetiva de sanción, la distinción entre premio y castigo es 
iirelevante, lo que no ocurre en el enfoque moral de la cuestión. 

Esa definición objetiva de sanción es la que se intenta dentro de 
la teoría kelseniana. Para ella, podemos decir, que la sanción es un 
acto de coacción debido, entendiendo por coacción la privación^de 
un bien socialmente valioso (vida, honor, libertad, propiedad, etc.) 
con prescindencia de la voluntad o preferencias de la persona coac¬ 
cionada. Vale decir, no importa si ésta “sufre” o no con la sanción 
Se entiende por debido que se trata de un acto autorizado por el 
orden jurídico ^omo simplemente facultativo o como obligatorio 
para el óigano competente, según las previsiones del ordenamiento 
al respecto-. Aun cuando Kelsen no lo mencione expresamente, la 
sanción debe ser aplicada por un órgano autorizado por el sistema, 
puesto que de lo contrario, no se distinguiría del hecho ilícito.. 

Ésta es una definición teórica, estipulativa y, por ello, opinable. 
Pero es indudable que si bien puede ser atacada de impractacida 
frente a las hipótesis fácticas, tiene la virtud, como concepto logico- 
formal de dejar la noción a salvo de las interpretaciones de ciertos 
casos conflictivos, tales como las leyes retroactivas, o desconoci¬ 
das o de pena excesivamente reducida, o habitualmente no apli¬ 
cadas etcétera, en donde la sanción no puede ser descnpta como 
técnica motivadora. Contemplada la coacción como técnica psico¬ 
lógica puede decirse, con Recaséns Siches, que la pena supone el 
hecho de que prácticamente fracasó la forma normal y' primaria de 
la coercitividad jurídica, y constituye una foima derivada y segunda 
de ésta El supuesto de hecho del derecho penal es el margen de 
ineficacia de la policía, es decir, el fracaso de la acción prevoitiva . 
Pero analizado el concepto en forma abstracta y general, desapare¬ 
cen las tonalidades fácticas y los matices subjetivos, y la nocion se 
colorea del aséptico gris de los laboratorios. 

4.2. Clasificación de las sanciones 

Dijimos en el punto anterior que para Hans Kelsen la san¬ 
ción no sólo era una característica definitoria del Derecho, sino 


«* Recaséns Siches. Tratado General de Filosofía del Derecho, Ponua, México, 
1970, pág. 186, 
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que c °- 
aS ambos. Así, en la religión, 

esencialmente trascendente , > efectividad tem- 

pués de la muerte del sujeto obligarte, p j“"une con la 

sanción jurídica. La d ' stl . S i6n impo nia, no sólo 

cnanto, en determinados penodos lareugmn^p^ ^^ 

obligaciones terrenas, smo tam estaríamos frente al 

-¿T* S W™ r d~'S! aunque e, 
ctmtenído°del^ ol^l^ciÓD^té vinculación lajssfera 
Otra clasificación de las sanciones ™ c ““ a d “^ a e ”sa„cio- 
que históricamente se presentan, 9 estarían dirigidas 
¿es civiles y sanciones penales. Us pnmeiM e 
primordialmente »la ^«n del ^“^0 p” Mvas . feta 
las semitas senan cminent l P algu- 

clasificacion carece ^ amb ¿ s objetivos (v.gr-, una 
nos casos la sanción puede pe gu ilícito) La divi- 

multa a favor de la víctima ^^^^ncidir con 
sión en sanciones civiles y pe q ^ £ on los f^os en que 

las correspondientes ramas del - c sta( j 0 Una reparación 

se divide la actividad junsd.cc.onal dd Esttdo. Una 

puede ser prevista por “ C ^'^enm1v í publicación de 
y ordenada por el juez penal la i nV ersa una sanción 

la retractación en el í mj ' V? ^ &en) c ¡ vil (v .gr., in- 

represiva puede ser dictada p J ena i es ¿ e contratos ci- 

5. Responsabilidad 

5.1. Concepto 

Como dina Holmes, > a ^‘^tSS^P^deb 
te de esa fraseología que el Derecho J? término 

moral. Pero en este caso especial, la connotación ene 
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se presta más a la confusión que en otros. En principio, es respon¬ 
sable el que responde por la transgresión. Pero como en el ámbito 
de la moral sólo se responde por los actos propios, y en la medida 
en que éstos son queridos consciente y libremente, por extensión 
se llama responsable a quien en todo momento actúa con diligen¬ 
cia y corrección, vale decir, paradójicamente, a quien nunca de¬ 
berá responder por transgresión alguna. En el lenguaje cotidiano, 
decir que “Fulano es una persona responsable” equivale a decir 
que es una persona seria, consciente, correcta, etcétera. 

En el ámbito del Derecho, no ocurre lo mismo. El término ha 
conservado su originaria acepción y ser responsable significa ser 
imputable, o, en otros términos, ser sujeto pasivo de una sanción. 


.5.2. Clasificación de la responsabilidad 

Tradicionalmente, se distingue entre dos tipos de responsabi¬ 
lidad, según que el sujeto sancionado o a sancionar haya querido 
la conducta dañosa en su totalidad, es decir, querido la conducta 
y su resultado (responsabilidad subjetiva o por culpa), o bien, tal 
voluntad no haya existido (responsabilidad objetiva o absoluta). 
Desde luego, la forma primaria de responsabilidad es la que más 
se acerca al criterio moral. Originariamente, sólo se responsabili¬ 
zaba a quien teniendo libertad, intención y discernimiento realiza¬ 
ba deliberadamente el acto prohibido. Pero las relaciones sociales, 
cada vez más complejas, hacen aparecer poco a poco, y cada vez 
más, los distintos tipos de responsabilidad objetiva. 

Primero en el ámbito del derecho civil, con la responsabili¬ 
dad del dueño o guardián de la cosa que provoca un daño y con 
la responsabilidad del padre o empleador por los hechos de los 
hijos o dependiente (arts. 1113 y 1114, Cód. Civ.), respectiva¬ 
mente. Igualmente en el derecho comercial, con la responsabi¬ 
lidad del transportador por las personas o cosas transportadas 
(arts. 170 y sigs., Cód. Com.), etcétera. En todos estos supuestos, 
producido un daño, una ley determina quién debe responder por 
el mismo, aunque el autor haya actuado con absoluta corrección 
y sin dolo. La responsabilidad objetiva ha ganado terreno en el 
campo del derecho penal, allí donde parece que domina, por 
excelencia, la responsabilidad subjetiva. En primer término, 
por la tipificación de los delitos “culposos” (realizados por negli- 
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el sujeto acrivcSlSlit^í 1 *’ CÍC ^ en ios que. por definición 
pero que facilita que ocurra oortu 6Í beClt3 ° íncnmina d°» 

!a 

^ id* que es suficiente *1 ^ A1 

consecuencias de la acción % ¡ do \°^ Yen ^l en el que las 
por el autor del delito 89 . era P ro P°sito perseguido 

homicidio o lesiones nña (art CódT^ ? !afi ^ ra del 
grupa! de todos contra todos-~ ' 5 9° d ‘ Pen -)- Da riña-lucha 

(puede constituirseenlmntravenció^m^rif 1 - 5 * Un de!ií0pe « ai 
do uanoso: homicidio o lesiones T o PPilf^P S1 . no por su resuíta - 
constituido por el hecho de aim nr^H' •^ lcu J ar de ^sta figura está 
mina quién fue el autor del mismo UCid ° 6 daño ’. s ‘ no se deter- 
que hubieran participado de esa violenT^ri 581 ” 1 * 28 a todos ,os 
un supuesto de responsabilidad oh - . ncia ' Psíe > obviamente, es 
quien no cometió efhomicidioít bjeílVa ’, pues P ued e ocurrir que 
de I a misma manera que si lo hn^íT'h 00 ^ IesÍ0Res sea penado 
de haber participado en una riña ou/df** 0 ’ C ° mo consecuencia 
Otra clasificación tradicional eñ la í,°‘ Sl? n ° era punibIe - 
gue entre responsabilidad indiviHu i * ma !: ena es !a que distin¬ 
ga cierta semejanza con la anterior 0 * ^ coíectlva > que presenta 
cía En efecto, la responsabilidad subieriT 6 n ° p,ena coinciden - 
y la responsabilidad colectiva ec S e ? Síem P re individual, 
«versa, puesto que, como vimo, LT® ° bjedva ’ pero «° a Ia 
mbien puede ser objetiva. * r s P° nsa hdidad individual 

interno, como en el cío delaslociedaí’ “ 1 pIano del derecho 
n civilmente responsables ñor lo* f S> ^ CUa ^ es ios socios 
de ¡ aa mismas y en eTnl nW ° S aCtOS de !os administradores 
£? ciudadanos de un paL" ufren lo ^ 0 in ! ema cional, en donde 
que otro EsKidonTi o represalia 

d nÍ ‘ 

Sab iiidad existe un trasfondoIdeoSco nSfi DeS de ^ resp0n ~ 

89 ^ S 100 * s fuerte aún del que 

¿SKS 5 Í « seguro 0 ^^idos; el dolo indirecto 

de ^réclP J 65 Indlre «°> eventual o^^ md,rect0 ciert °l * sóh es 
Penal, Abeledo-Pemit. ¿ C " 




110 


EDUARDO ÁNGEL RUSSO 


existe en relación con los restantes tópicos jurídicos. Podremos 
encontrar más fácilmente coincidencias a la hora de enumerar 
bienes que deben ser jurídicamente tutelados y, por consiguien e, 
en la enumeración de deberes y prohibiciones, que en ta_ deter¬ 
minación de los casos y de la magnitud de la responsabilidad 
emergente de la violación de tales deberes y prohibiciones, Si se 
erige un pedestal absoluto al libre albedrío, se concluye que un 
hombre es responsable sólo y en la medida en que actuó dentro 
del ejercicio de esa responsabilidad absoluta. Si, por el contrano, 
se le da igual rango a la seguridad social, existe una tendencia a 
ampliar el rango de responsables. La primera tendencia aproxi¬ 
maba idea de responsabilidad a la de castigo, la segunda a la de 
reparación y prevención. La primera aproxima el Derecho a la 

moral, la segunda, a la política. 

Modernamente los legisladores y los jueces buscan un equi¬ 
librio entre ambos extremos, pero la tensión es permanente, lo 
que origina una cierta pendularidad en las decisiones. Pongatno 
un ejemplo: una persona impulsada por el hambre comete un 
rebo La pregunta sobre si tuvo libertad de elegir, se traduce en 

muchas otras: ¿pudo evitarlo?, ¿sabia como h *; er ¡° '*¡¡¡¡51 
preguntas que no pueden ser contestadas en abstracto y, muchas 
veces, tampoco frente al caso concreto. Se trata, sin ninguna 
duda de un conflicto de intereses, pero ¿cual es mas legitimo., 
;el individual del ladrón famélico o el social que tutela a la vic¬ 
tima? Vemos entonces que mientras la imputabihdad psicofísica 
del hecho a su autor es un problema táctico solucionable en la 
medida en que se posea un sistema probatorio idoneo, la ímputa- 
bilidad jurídica, generadora de responsabilidad, es una cuestión 

eminentemente valorativa. ., 

Veamos un ejemplo más elaborado. Un ejército de ocupación 
se instala en una ciudad enemiga, en la cual existe una resistencia 
guerrillera. El comandante del ejército ocupante toma como rehe¬ 
nes a algunos individuos de esa población y amenaza con ajusti¬ 
ciarlos si pasado cierto tiempo no cesan las actividades guerrilleras. 
Producidos con posterioridad algunos sabotajes, la ejecución de los 
rehenes se lleva a cabo. En la hipótesis -opinable- de que la orden 
sea legítima, podríamos pensar que estamos frente a mi caso de res¬ 
ponsabilidad colectiva objetiva de la población -sufrida en cabeza 
de los rehenes- por el hecho antijurídico de terceros obligados. 
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Pero también, podría argüirse que la sanción recae sobre los gue¬ 
rrilleros, toda vez que éstos del en sufrir la pérdida de familiares, 

amigos, connacionales. VI. 

Un último ejemplo, cargado esta vez con todo el dramatis¬ 
mo de lo real: el juicio de Niiremberg. El 8 de agosto de 1945, 
las cuatro potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial 
firmaron en Londres una “Carta” fijando la organización, pro¬ 
cedimiento y jurisdicción de un Tribunal Militar Internacional 
para el proceso y castigo de los grandes criminales de guerra del 
Eje europeo. La verdadera innovación de esa Carta fue conside¬ 
rar que los individuos pueden ser responsables de crímenes de 
guerra y de los actos de agresión y de dominación de un Estado. 
En su artículo 8 o restringía la defensa de los acusados que se 
basase exclusivamente en “órdenes superiores”. La responsabi¬ 
lidad del inculpado no desaparecía por el hecho de haber obrado 
obedeciendo órdenes emanadas de autoridades legitimas, sino 
solamente en el caso de que le hubiera sido moralmente imposi¬ 
ble tomar una decisión personal. Además, tratándose la Carta de 
un instrumento posterior a la guerra, se objetó por pmte de la de¬ 
fensa su carácter de ley retroactiva violatoria del principio penal 
nulla poena sine lege. Los juicios de Niiremberg se sustanciaron 
desde fines de 1945 hasta 1949, dictando sentencias de todo tipo, 

incluyendo la pena de muerte 90 . , , , 

Se puede sostener tanto la hipótesis de que las condenas de 
Nüremberg son casos de responsabilidad individual como que son 
casos de responsabilidad colectiva. La primera, fue la base de la 
acusación y el espíritu del juicio. Pero puede sostenerse también, 
válidamente, que siendo los acusados miembros de un Estado, y 
habiendo actuado de acuerdo con el Derecho válido en el mismo, la 
responsabilidad es de ese Estado globalmente (responsabilidad co¬ 
lectiva) aplicándose la sanción en cabeza de algunos de sus miem¬ 
bros. Si aceptamos la primera alternativa, la cuestión no que¬ 
da resuelta, falta determinar si se bata de una responsabilidad 
subjetiva u objetiva. En otros términos, ¿existió conciencia de 
la criminalidad del acto en los acusados y propósito libremente 
deliberado de cometerlo? La acusación fiscal y la defensa, dan- 


50 Eduardo A. RussO, Derechos Humanos y Garantios (El Derecho al Manara), 
Plus Ultra, Buenos Aires, 1992, págs. 16 y 17. 
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fn 0 d¿v?H, 1 S T U l St< v qUe Ía ÚnÍCa f0rma de res Ponsabiiidad era la 
indmdual subjetiva se repartieron respectivamente los sí y los 

r . crw „; ü-ríT J ‘r^ r iiUL,lCltt p-uiuo ae la otra tesis, la de la 
C0iectiva ’ Nüremberg hubiera sido solamente un 
problema factico, y no un problema, legal. 

6. Persona 

6J. Desde el iusnaturalismo 

La noción de persona es e¡ epicentro donde gira la teoría 
íusnaturahsta Esto responde a su lógica interna: el sujeto es 
h , P í >rte de 05 derechos y de Ias Obligaciones. Los derechos 

hum-nn S n ° S ° n en í !dadeS flotantes ’ despojadas de un asidero 
humano, sino por el contrario, afincadas en el hombre. Con in¬ 
dependencia de su derivación de la divinidad o no, los derechos 
naturales son derechos del hombre por el mero hecho de ser tal 
Esto quiere significar que, para una concepción iusnaturalista el 
sujeto es una categoría previa que lleva implícita la definición a 
pnoriáe los principios jurídicos fundamentales: 

{ j- ) Los derechos son contenidos necesarios para el orden iu- 
sujeto” Uya dedUCC ’ 0n Se CXtrae deI análisis de Ia “naturaleza del 

hnmhr La res P onsabll idad tiene una referencia imprescindible al 

Í su aShnpSn^ §e C ° m ° Una re , IaClón es Peeífica entre un acto 

divulní tal . f Ujet0 , m0ral Es su J et0 moral ya que el in¬ 
dividuo realizo el acto en forma consciente, en la terminología 

d ~ Cod! . go , Clvll > con discernimiento, intención, y volun- 
ad. Esta cuestión detennina que, de acuerdó con el conce^ 

Síe í 'íí qUe 56 eSgrÍme ’ reSuIía posib!e atr^uir jurídica- 
mente un acto a un sujeto. 

Fn t, 3 ¿ La ,° bIÍ p CÍÓn a P ar ece como la contrapartida del derecho 

frente al SíSÍSh^Í C ° eStablece una relación de alteridad, 

-ación ane in Í J ° 36 ° pon f el su Í eto obii §ado. La obli- 
¡£* en este caso nos revela su sentido etimológico de 

mcf la nFr me ”’ apa rece unida al derecho deviniendo del mis- 
extrae i gacion es la consecuencia necesaria del derecho. Ésta 

particinarS Ti 00011311 S1Va n ° deI temor a Ia sanc ión sino de la 
P cipacion del sujeto en el orden moral. El hombre, en tanto 


teoría general del derecho 
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que ser moral y por lo tanto responsable, está obligado a cumplir 
con su deber frente al de! der^hc F 

Como observamos, el sujeto es el eje conceptual del iusua- 
turahsmo, con la aclaración de que éste adquiere caracteres des- 
• cnphvos distintos a Jravés de las instancias históricas, en parti¬ 
cular cuando se lo identifica con el ciudadano y pasa a impregnar 
todo el espacio teonco de la ciencia jurídico-política. 

Para esta concepción, la noción de persona es el sustento del 
derecho, de la obligación y de la responsabilidad. Decimos sus- 
tento con un sentido específico, pues para esta teoría ia persona 
o el sujeto es un hombre que posee derechos y contrae obligacio¬ 
nes y que en ningún momento se identifica ni con el derecho ni 
f°“! a y ™ enos aún con la norma positiva que regula 

los derechos y las obligaciones. Por lo tanto, debe ser definido 
con independencia de cada uno de tales conceptos, adquiriendo 
no solo una relevancia propia sino fundante de los demás Fun- 

renín/T ®lí baSe a parti ( de la Cüal P ued en pensarse los de¬ 
rechos y las obligaciones, vale decir, todo el resto del sistema 


o.¿. Recepción ambigua del iusnaturalismo en la legislación 

Nuestro Código Civil, en su artículo 30 dice que “ son per¬ 
sonas todos los entes susceptibles de adquirir derechos o con- 
iraer obligaciones". De inmediato, en el artículo subsiguiente 
establece una distinción entre personas de existencia idea! v 
personas de existencia visible. Las primeras son definidas ne¬ 
gativamente en el articulo 32, que dispone lo .siguiente: “ Todos 
os entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obliga¬ 
ciones, que no son personas de existencia visible, son personas 
de existenaa ideal, o personas jurídicas". Estas últimas, a su 
vez se dividen en personas de derecho público (el Estado nacio- 
nat, las provincias, los municipios, las entidades autárquicas v la 
Iglesia Católica) y personas de derecho privado (las asociaciones 
y fundaciones, las sociedades civiles y comerciales). 

Al analizar esta clasificación, vemos que se parte de una 
nomon ambigua, circular, definiendo la persona por su aptitud 
Jan , ca, sm indicar si esa aptitud es previa a su reconocimiento 
por la ley o truto de ésta. Luego al definir la “persona de exis¬ 
tencia visible identificada con el hombre, adhiere a la posición 
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iusnaturalista, para luego delinear por negación a las personas 
jurídicas. Éstas serían, por definición, entes susceptibles de ad¬ 
quirir derechos o contraer obligaciones, pero no asimilables al 
hombre, son “personas” creadas por el orden jurídico, definición 
de índole positivista. 



<5.5. Posición de Kelsen 

Frente al planteo del iusnaturalismo, se puede oponer el que 
efectúa Kelsen, quien toma el punto de partida inverso. Mien¬ 
tras el iusnaturalismo pondera el sujeto y a partir de él extrae 
los conceptos esenciales del Derecho, Kelsen recorre un camino 
inverso, a partir de la noción de sanción y de la norma jurídica 
primaria, elabora el resto de sus categorías fundamentales hasta 
arribar a la persona. 

Como consecuencia de este criterio, su definición del sujeto 
se encuentra circunscripta por el círculo de definiciones previas 
y en especial, por una metodología que reduce lo jurídico a lo 
normativo. En definitiva, “persona” pasa a ser un concepto de¬ 
finido normativamente e implicará, juntamente con la peculiar 
definición de los derechos subjetivos, la última y más radical 
“des-subjetivización” de la Teoría Pura. 

Tomemos la definición iusnaturalista de persona física o vi¬ 
sible, que identifica persona y hombre. La inserción de la noción 
de hombre dentro de la teoría jurídica, trae aparejada una remi¬ 
sión a conceptos extraídos de otras ciencias como la biología o la 
psicología o incluso la filosofía o la teología. Si Kelsen incluyese 
entre los caracteres definitorios del concepto de persona algunos 
elementos tomados de cualesquiera de esos ámbitos extrajurídi¬ 
cos, transgrediría el principio de “pureza” de su sistema. Por ello, 
efectúa una reducción de lo subjetivo a lo normativo-objetivo. 

La primera observación que correponde hacer se dirige a la 
teoría iusnaturalista, en la que el sujeto se muestra como un por¬ 
tador de derechos y obligaciones. Lo que se quiere decir, como 
lo manifestásemos con anterioridad, es que la persona o el su¬ 
jeto es una categoría que tiene una entidad propia con relación 
a la noción de derecho y obligación. Es aquello que “subyace” 
más allá de los derechos y las obligaciones, y que en definitiva 
se termina identificando con el hombre. Es la sustancia de donde 
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se extraerá no sólo la idea del Derecho sino gran parte del arma¬ 
zón teórico del iusnaturalismo. Por lo tanto, la persona no sólo 
es el soporte de los derechos sino que representa el basamento 
o sustancia que posibilita, a través del análisis categorial, la de¬ 
ducción de toda la teoría. 

Para Kelsen, por el contrano, la persona sólo tiene un valor 
nominal. Persona es el conjunto de derechos y obligaciones men¬ 
tados en las normas jurídicas positivas. Si excluyésemos estos de¬ 
rechos y estas obligaciones, deja de haber persona. No existe nada 
subyacente más allá de los derechos y obligaciones. Esta afirma¬ 
ción implica establecer una separación entre persona y hombre. 
Cuando las normas mentan un derecho o un deber no se refieren 
al hombre “sino a ciertos actos de éste, como ser la actividad vo¬ 
luntaria de iniciar una acción judicial o la realización u omisión de 
ciertas acciones que traen aparejada una sanción. Decir de un hom¬ 
bre que es una persona o que posee personalidad jurídica significa 
simplemente que algunas de sus acciones u omisiones constituyen 
de una manera u otra el contenido de normas jurídicas” 91 . 

La noción de persona se entiende entonces como un centro 
de imputación de normas o mejor aún, es la personificación de 
un conjunto de normas. Personificar en este sentido, es atribuir 
el carácter de persona a algo que no lo es. En la categoría de per¬ 
sona “personificamos” un conjunto de normas. Esta personifica¬ 
ción se refiere a lo que tradicionalmente consideramos persona 
física si el contenido de las normas jurídicas menta los actos de 
un solo y mismo individuo. La persona física no es el hombre, 
sino la personificación de un conjunto de normas que se refieren 
a los actos de un solo y mismo individuo. 

De esta forma, la definición de persona física deja de refe¬ 
rirse al hombre para trasponerse en las normas, en una construc¬ 
ción de la ciencia jurídica, y por ello, un concepto auxiliar de la 
misma. La llamada persona física es una persona jurídica. 

7. Persona jurídica propiamente dicha 

Vayamos ahora a la persona jurídica propiamente dicha. 
Esta resulta un problema de complicada solución para la dogmá- 


” Hans Kelsen, Teoría Pura del Derecho , ciL, págs. 126 y J27. 
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tica jürídi ca , que se revela a través de las teorías que pretenden 
explicar su naturaleza. Las mismas oscilan, entre considerarla 

í*' : * L — enienucna como un orga¬ 

nismo real. Las dos posiciones clásicas en la materia se sinteti- 
zan en las exposiciones de Savigny y Gierke. 

? drdei primero, estas entidades colectivas que agrupan a dos 
o mas individuos, no son personas en sentido propio, pues sola- 
Pf nt , e elbombre es su J eto de derechos y obligaciones. Es imposi- 
’dentificar una sociedad anónima o una asociación cualquiera 
n el hombre, atribuyéndole por ejemplo una voluntad. Desde 
esta-premisa es razonable que Savigny concluya que en rigor 
cuando se habla do la personalidad de las sociedades o de S 
den S v a n XÍ Un í CaS e ? ,? eneral > el fenómeno de la personificación 
d d r^ d l° r !fr dlC0 m ' Sm °- Hay una ^ibución normativa 

entL?o t S ad ’ P ? r ° n ° hay , Una persona real Precisamente, 
en tanto se atribuye el carácter de persona a algo que no lo es se 

Sr d Camp £ dC ld fi c , ción - La Personificación de las personas 
jundicas es una ficción a la que se recurre para explicar el funcio¬ 
namiento de estas entidades, pero solamente las personas físicas 

casno 7JTf°r 1(el h r b ^ en cambi0 ^ personas S 
cas no tienen existencia real, solo se hace como si la tuvieran. Es 

entonces, que el Derecho crea a la persona jurídica. 

Para el segundo de los autores citados con anterioridad el 

un IZor'ST GÍ6rke COnSldera que 13 P ersona jurídica es 
un 2? / Un quer , er propio > P ues sus miembros forman 

un verdadero cueipo social de tal manera, que cada uno de ellos 
puede describirse como un órgano de la persona. 

„ im P.bcancias ideológicas de ambas teorías son fácil- 

r “ CS - BaSt f° S pensar que P° r su intermedio, no 
° ® ,ntenta ana ex Pbcacion de las sociedades creadas con 
objeto comeicial sino üei propio astado. 

De una de las direcciones de ese enfoque, la que toma como 

sScia P itríS d f ement0 ficción > resulta qne q ia menor con- 
deíSÍif V a P ersona jurídica se vincula con el ideal 

individuo tó ív¡Í!f ra . er t f 5 enta<io a Ia ponderación absoluta del 
írean v av! §py establece una oposición entre persona física 

ófn y r SOna r dlCa (ficdÓn) > 10 cual vívale 1 a otra opos? 

que se P ***> y Estedo (^ión). La forTen 

ntra vertebrada la teoría descubre, a todas luces, 


teoría general del derecho i ] y 

entidades supraindMcSií. .individual frente a las 

de una voluntad s : "t-^^ar! ? a de . ^st^do, como expresión 
do la primacía del Estado rrwi ¿ )3S In di v idualidades, anuncian- 
la actividad privada. ¿ derno y SUs sistemas de control de 

cumple una función miv ^ nunciada ’ la te oría de la ficción 
des, como unidades -ronóS d f . preservación de laa socieda- 
manera de preservar j naciente capitalismo. Esta 

responsabilidad En la medida^ ^ d ® finitiva en el campo de la 
jurídica como una ficciónkí , Sa y igny explica a la persona 

ministradores no son Ss dtf T* cometldos P°r ios ad- 
administradores como represLtn^^’ E ?° f 1 ’ pues ios 

de la persona jurídica i, n P m „„j‘™ teS no pueden baber recibido 
pues éste estaría fuera de cometer un act ° ilícito, 

da por el Derecho sería contfJ^ ^ en tanto que P ersona crea- 
acto ilegal. En consecuencia ¡Í 7 qUe mande a efectuar un 
el acto ilícito de uno de 77 puede Penarse a la sociedad por 
del mismo seríentendibl 7' ;presentaates > y a el acto ilícito 
mandato y, por lo tanto ini7 Tu" 3 actividad ejercida fuera del 
Un e iémni7,Í ?7 mputab!e a la sociedad, 
ia redacción del arfícufo 43 J® tainter Preta c ión lo tenemos en 

I a ley 17.711 el cu7l decía “no^ 0 ^ 0 ClVÍI COn ^^rídad a 
ñas jurídicas acrinnpo 3 n ° se P ued e ejercer contra ias perso- 
daños, aunque sus miemb^ 03 63 ° C - 1VÍleS por inde mnización de 
dividualmente hnhiW* ^ ° S en . , comun > ° sus administradores in- 
fleo »“<> redund “ 

estas entidades aue aba e,Iminar la responsabilidad oara 

Con la matmrVe^ríafizar' 3 ^ dei SÍStema ecoróm ™- 
“na necesidad de contro? dí^ y poder estatal devino también 

fiesta primero £^^aTuinr!?. Vldad societaría ^ q a e se mani- 
f la norma citada y cuyo moJT* abre poderosas brechas 
l *y- Con la sanción de la ky ?7 7 h T & Cn Un& ref0rma de la 
de l Código Civil determina y <‘/ 7 ' nuevo íext0 del art - 43 
p0r los daños que causen aut^ P ? rS ° nas Jurídicas responden 
ejercicio o con ocaTi^T l ^ dirijan ° ^ministren, en 

p0r ¡os daños que causen smt™?^' Res P onden también 
H o causen sus dependientes o las cosas, en las 
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condiciones establecidas en el título: Ve las obligaciones que 
nacen de los hechos ilíc £°°¿¡™¿Via písona jurídica entra de- 

cidida^nte^n^esféra de la re^ponsalM^idad. nie- 

diante el imperio de la la cual parece radicada 

de la responsabilidad por o pro blémas concretos creados 

exclusivamente en el J necesidad de control mayor 

por la realidad económica y P° r activi dad de los particulares, 
por parte del Estado de la llamada actrvidaa por los 

ha hecho que se P^^^^doíes. Tenemos así un caso tipi- 
hechos ilícitos de sus ad ™ff*L licaC[ón de un instituto jurídico 
co para analizar como juega (a expl cacion ^ 

a la luz de sus condicionantes ideolo^c^^ ^ ^ 23 771 que 
Otro ejemplo legi s la« v o lo P P onas individuales 

responsabiliza penalmente tanto a £ tributar ios y 

cuanto a las s( á ed ^L P '?2 deTmtma'Ve^Xuando se trate 
previsionales. El articul nr ivado sociedades, asociacio- 

de personas jurídicas de dere P j ’ ^ pena ¿ e prisión por 
nes u otras entidades de a los directores, 

los delitos previstos en esta ley P q ¿e vig ii an cia, adminis- 
gerentes, síndicos, miembro;s d ! * ■ 3 hubiesen intervenido 

7 ¡ persona jurídica según Kelsen 
Esus disyuntivas y 

Pura. Partiendo del planteo Las llamadas 

ca se reduce a un centro de 1 P .. . g resu itau la personifica- 
STuno^mTñormas referidas a la conducta de una 
pluralidad de individuos. . p ers ona jurídica es el 

estatutó'ocmt^tóM^L elcual resulto ser un orden jurídico parcial 

y 23.771, Depalma, Buenos Aires, 1993. 
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dentro del orden jurídico nacional. Es por ello, que los estatutos se 
crean de acuerdo con las condiciones establecidas po: el segundo. 

Kelsen entiende que sólo aquellas acciones previstps en el 
estatuto, son atribuibles a la persona jurídica. “Por consiguiente 
-dice- toda conducta prevista en un orden normativo pue^e ser 
atribuida a la comunidad constituida por ese orden y:todo orden 
normativo que regula la conducta de una pluralidad de hombres, 
aunque no establezcan órganos que desempeñen sus funciones 
en base aúna división del trabajo, puede ser personificado y pre¬ 
sentado como una persona actuante. Asimismo, todo miembro 
de una comunidad constituida por un orden normativo puede ser 

considerado como órgano suyo 93 . . . , _. ... i a 

Este carácter de ser un orden jurídico parcial, facilita la 
comprensión de que la persona jurídica puede ser sujeto de obli¬ 
gaciones y derechos con dos sentidos diferentes: unos, los que 
establece el orden jurídico nacional (extemo); los otros, los deri¬ 
vados del estatuto (intemo). . 

Decimos que el acto de un individuo puede ser atribuido a la 
persona jurídica en la medida en que tal acto estuviese reglado en 
el estatuto. En el caso de los derechos y obligaciones solo se pue¬ 
de hablar de derechos u obligaciones de la persona jurídica, cuan¬ 
do el cumplimiento de la obligación o su violación, o el ejercicio 
del derecho pueden ejercerse mediante la conducta del individuo 
que pertenece al ente funcionando como órgano de este. 

Esto demuestra que siempre se trata de actos de individuos, 
nada más que estos actos son atribuibles al ente jurídico. Desde 
el orden jurídico estatal se confieren los derechos o se imponen 
las obligaciones, se determina el ámbito material de la conducta, 
mientras que el estatuto dispone el ámbito personal. 

Igualmente, dentro de esta tesitura es soluble la cuestión 
relativa a la responsabilidad de la sociedad. Sabemos por den 
ilición que responsable es el individuo contra quien se dirige el 
acto coactivo. Entonces, si nos preguntamos si puede una so¬ 
ciedad ser pasible de una sanción, esta pregunta implica la de si 
una sociedad puede cometer un acto ilícito. De acuerdo con o 
expuesto anteriormente el acto ilícito lo puede realizar solo e 
individuo, pero este acto puede ser atribuido al orden normativo 


” Hans Kelsen, Teoría Pura del Derecho, cit, pág. 13. 
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parcial, vale decir, a la sociedad o corporación. En consecuencia, 
mediante esta atribución, es posible que* frente a un ilícito civil 
la persona sea ejecutada en su patrimonio, entendiendo el patri¬ 
monio como propiedad colectiva de sus miembros. Por lo que 
se trataría de un sanción colectiva. La persona jurídica se toma 
responsable en la medida en que puede ser objeto potencial de un 
acto coactivo debido, por el acto ilícito efectuado por un organo 
de la misma en el ejercicio de sus funciones estatutarias. 

Pero no solo es posible esta atribución dei incito civil sino 
que, como hemos visto, el criterio se hace extensivo al ámbito pe¬ 
nal. El acto ejecutado por un órgano, que implique un acto antiju¬ 
rídico sancionado en la esfera de la legislación penal, puede traer 
aparejada una privación de la libertad para ese órgano o para todos 
o para algunos de los miembros de la sociedad de que se trate. 
También en este caso se trata de una responsabilidad colectiva. , 

Resumiendo, frente a estos entes colectivos que la dogmá¬ 
tica ha llamado persona jurídica, Kelsen ve solamente actos de 
individuos atribuibles a un orden normativo parcial personifica- , 
do. Las sanciones que pueden aplicarse a la persona jurídica no 
son por supuesto, sufridas por ésta abstractamente, sino que ya 
sea en el campo del ilícito penal o civil, son coacciones recibidas 
por los órganos de la sociedad (individuos), las cuales son clasi¬ 
ficadas entre las sanciones colectivas. 


8. Derecho subjetivo 

La importancia de un tema como el derecho subjetivo se 
observa con nitidez a poce que recapacitemos sobre el hecho de 
que al objeto de la ciencia jurídica se lo denomina justo con ia 
palabra Derecho. Éste, no sólo se refiere entonces a una cierta 
propiedad del sujeto sino que nombra al fenómeno jurídico total, 
como si sus diferentes aspectos tuviesen como finalidad apuntar 
al tema del Derecho. 


S. I. Posición iusnaiuralista 


Recordemos, en primer lugar, el planteo tomista. Dijimos 
en su oportunidad que en santo Tomás había un equilibrio entre 
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el sujeto obligado y el sujeto de derecho. Este equilibrio deviene 
de que ambos son sujetos de un acto moral en el que se esta¬ 
blece una relación de igualdad. Ambos son los términos de una 
relación justa, con cuya realización se nivelan las desigualdades 
entre las partes. El derecho del sujeto no sólo se constituye en el 
objeto de la justicia sino, además, que posee una dignidad deri¬ 
vada del orden natural. 

La inserción de los extremos configuradores de la igualdad 
(obligación-derecho) en un universo moral, hace que el cumpli¬ 
miento del acto obligatorio tenga una relevancia semejante al 
ejercicio del derecho. La remisión ai mundo moral, de carácter 
fundante, tiene su base en que, mediante ésta, se manejaba en 
el Medioevo el control y la cohesión social. La obligación y el 
derecho son dos caras de un mismo fenómeno ético erigido en 
el sustento ideológico de toda la actividad humana. 

En cambio, lo que hemos llamado iusnaturalismo profano, 
tiende a sostener otro tipo de formaciones sociales. La idea del 
derecho adquiere una impronta política, polémica e incluso re¬ 
volucionaria. El derecho del sujeto derivado del derecho natu¬ 
ral se convierte en una categoría defensiva del ciudadano frente 
al poder ,del rey o del Estado en general. En consecuencia, el 
derecho es el punto primordial de las relaciones jurídicas, en 
cuanto configura la garantía para que el individuo salvaguarde su 
propia individualidad. Ei espacio que pasa a ocupar el derecho 
dei sujeto cubre todo el ámbito de la ciencia jurídica. Por enci¬ 
ma de cualquier fandameníación moral o religiosa, el derecho 
del sujeto es lo que lo constituye como ciudadano y su desapa¬ 
rición implicaría casi ia desaparición de la sociedad civil Es 
entonces, e! punto focal a partir del cual emanan las obligaciones 
y los obligados. Sin duda, esta interpretación del Derecho res¬ 
ponde a la lucha de la burguesía por el ascenso al poder. 

Entendidos como valores universales, los derechos del sujeto, 
se enfrentan a dos estructuras claves de la vida social: eí Estado y 
el Derecho. Frente ai Estado representan la defensa de la individua- 
¿ y e ^dadana ante el use deí poder por parte de los gobernantes. 

eurmtan un ámbito de lo individual que se opone rigurosamente 
* 0 estatal, y donde el gobierno solo puede vigilar ia sitie- 

ton e la actividad del sujeto en el marco de la ley. No olvidemos 
que a burguesía nace en su enfrentamiento al poder absoluto de I/. s 
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reves. Los derechos del individuo operan como una forma de re- 
iafivizar el poder político. Pero también frente al Derecho adquie¬ 
ren el carácter de verdaderas categorías materiales ¿i priori, que el 
derecho positivo -la norma puesta por el hombre- debe aceptar 
corno contenidos necesarios para autoconformarse como Derecho. 
Nuevamente, a través de los derechos del sujeto, los integrantes de 
ia sociedad civil establecen un control en el dictado de la ley. , 

No es extraño, que cuando se haya buscado una explicación 
a los derechos subjetivos, o para decirlo en un lenguaje más tra¬ 
dicional, cuando se haya hablado de la naturaleza de los derechos 
subjetivos en esta etapa del pensamiento histórico, se haya busca¬ 
do en ia voluntad humana o en el interés del hombre. Para ios que 
sostuvieron ía teoría de la voluntad como Kegel o Windscheid, 
el derecho es un poder en cuyo ejercicio se realiza la capacidad 
del individuo. El ejercicio del derecho posibilita la concreción de 
cada individualidad. Su negación sería la negación del individuo. 
Cada derecho denuncia potencialidades humanas que deben ser 
actualizadas. El Estado es quien garantiza esta actualización en 
el Derecho como sistema de normas. El Derecho posibilita así la 
expresión de lo individual, su voluntad. 

La nota metafísica de esta doctrina puso sus pies en la tierra 
con la teoría del interés de Ihering, que vio la sustancia del de¬ 
recho subjetivo en el interés. Cada uno de los derechos, ya sea 
derecho a la vida, a la propiedad, etcétera, indican un interés del 
sujeto. El argumento se hace notoriamente utilitario y se sinteti¬ 
za en aquella famosa frase de Ihering “los derechos son intereses 
jurídicamente protegidos” 94 . 

De esta teoría surgen, entre otras, las siguientes conclusiones: 
a) que las normas que consagran las incapacidades absolutas de 
ciertas personas (esclavitud, muerte civil), al no reconocer los inte¬ 
reses de éstos, son jurídicamente inexistentes (tesis axiológicamen- 
te sugestiva); y b) que la personificación normativade los sujetos no 
humanos (animales en la antigüedad y sociedades actualmente) al 
carecer de un interés que proteger diferente del interés del amo o 
de los socios, es nula jurídicamente (tesis discutible y pragmática¬ 
mente inútil) 95 . 

* Rudolf von Ihering, La Lucha por el Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aíres, 
1959, y El Fin en el Derecho, Rodríguez Serra, Madrid, s/f. 

n Conf. Eduardo A. Russo, “Derecho subjetivo y Derecho objetivo”, en Temas para 
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Cualquiera de las dos consecuencias indicadas pone de ma¬ 
nifiesto la naturaleza ideológica de esta argumentación, que lle¬ 
va a la teoría del derecho subjetivo a la cuestión del interés. Se 
toma el interés del sujeto en abstracto, pero este sujeto en la 
vida social se organiza en grupos de diferentes tipos, en fami¬ 
lias, en partidos políticos, en clases sociales, etcétera. Entonces, 
este reconocimiento del orden jurídico positivo de los intereses 
del sujeto probablemente termine respondiendo al poder social 
que ostenten estos grupos, estas familias, estos partidos o estas 
clases. Desde la posición de Ihering, cabe una objeción a este 
planteo. Cuando se identifica el derecho con el interés, se sigue 
entendiendo que se trata de un interés con un alto grado de uni¬ 
versalidad, en tanto, se supone, son intereses de los hombres y 
éstos tendrían una naturaleza idéntica y universal. Pero este in¬ 
dividuo de naturaleza universal no es una esencia flotante sino el 
concreto ciudadano de una sociedad liberal del siglo xix. 

Cuando observamos este ciudadano en el manejo práctico 
de su vida familiar o social, en su actividad política o en sus ne¬ 
gocios, los intereses no sólo no tienen una coincidencia puntual 
con sus semejantes, sino que en realidad se plantean conflictos 
de intereses cuya solución en el campo jurídico sólo es analiza¬ 
ble a ía luz de la postura ideológica adoptada por el legislador 
o por el juzgador. Un ejemplo típico es la legislación sobre lo¬ 
caciones* que presenta la situación socialmente conflictiva entre 
locadores y locatarios. Al respecto bastaría tomar las leyes en la 
materia ¡desde la sanción del Código Civil argentino, para darse 
cuenta de /jue la única lectura que puede volver comprensible el 
fenómeno'degislado es la ideología política. Los intereses prote¬ 
gidos por él legislador se descubren a sí mismos no como una 
instancia previa al Derecho, sino como derivados de un orden 
comprometido en una especifica valoración. 

La crítica al iusnaturalismo, en este punto, se ha efectuado 
desde dos perspectivas diferentes: una, con orientación lingüísti¬ 
ca, la otra, a partir de los postulados de la teoría pura de Kelsen. 
Lomemos la primera que corresponde al planteo de Alf Ross, 
para quien la expresión derecho subjetivo es una herramienta en 

/; 

T> 

una Filosofía Juridícá y de A. Martino, E. A. Russo y L. Warat, Coop. de Dcho. y Cs. 
SociaJes, Buertos Aires, 1974. 
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la ilíaca Je «i-presentación aei tema, cero en sí, no tiene refe¬ 
rencia semántiQ^ alguna. 

8.2. Planteo de AlfRoss 

La norma jurídica establece tina directiva para el juez que 
tiene ei siguiente sentido: dado un hecho H, entonces debe ser 

'rtigiAn -¡-i — V; 1 1 i v . ■ 

ui-ti v^s^ueavia 'w. iicoho ¿i un condicionante que está co- 
nectado con la consecuencia jurídica C. Por lo tanto, si tomamos 
como ejemplo, el caso del llamado derecho a la propiedad sólo 
estaremos abreviando el establecimiento de una conexión entre 
condicionantes y consecuentes. 

Cuando decimos que alguien X es propietario de un inmue¬ 
ble I, esta expresión puede ser reemplazada enumerando todas 
las consecuencias de la adquisición del inmueble acorde con la 
ey, verbigracia, usar y gozar de la cosa, ser respetado en ese uso 
y g° u c .® P°r demás sujetos, la entrega del bien comprado, la 
posibilidad de su disposición, etcétera. Esta relación entre he¬ 
chos y consecuentes es presentada a nivel lingüístico con una ex¬ 
presión como “propiedad”, destacando que en el establecimiento 
de las relaciones señaladas no es algo distinto o “algo más” que 
ese encadenamiento de hechos y consecuencias. Podría perfec¬ 
tamente suprimirse el término “propiedad”, recuméndose a una 
presentación diferente. “Las frases en las que ella aparece -nos 
dice Ross- pueden ser reescritas sin hacer uso de la expresión, 
indicando la conexión que en las directivas jurídicas hay entre 
U>s hechos condicionantes y las consecuencias condicionadas, 
x or ejemplo: ia proposición ‘la propiedad se adquiere por pres¬ 
cripción de acuerdo a las siguientes reglas...’ puede ser reformu¬ 
lada asi: la prescripción (de acuerdo con las siguientes reglas) 
es uno de los hechos que trae aparejada, la totalidad de conse¬ 
cuencias establecidas más abajo en el capitulo sobre los efectos 
jurídicos de la propiedad”’ % . 

„ . Existe una pluralidad acumulativa (ya que se dan todas jun¬ 
tas) de consecuencias jurídicas conectadas con una pluralidad 
disyuntiva (ya que basta con una sola) de hechos condicionantes. 


96 A] f Ross, Sobre el Derecho y la Justicia , cit., pág. 167. 
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cesarios del derecho positivo. Por lo tanto, el derecho subjetivo, 
con independencia de su derivación teónca adquiere una preminen¬ 
cia validante del derecho positivo y en consecuencia una entidad 
propia que permite establecer dos aspectos del Derecho en genera, 
uno objetivo y otro subjetivo. 

Para el iusnaturalismo, el derecho positivo aparecía como un 
instrumental puesto por los hombres para consolidar > garan zar 
los derechos subjetivos preexistentes surgidos del derecho natural. 

Esta tesitura se encuentra en abierta oposición con la meto¬ 
dología reduccionista de la teoría pura que circunscribe su campo 
temático al derecho positivo. El objeto de la teoría son las normas 
puestas por el hombre, con independencia de cualquier otro orden 
derivado de la divinidad o con un fundamento supraempinco. El 
Derecho es uno solo: el derecho objetivo. La objetividad esta dada 

por el derecho positivo. 

De acuerdo con este planteo, la única posibilidad para Kelsen 
es subsumir esta noción de derecho subjetivo dentro del Derecho 
objetivo. Caso contrario, habría una alteración en lo tematizado 
por la teoría pura lo que implicaría su virtual desnaturalización. 
La única posibilidad de subsumir este concepto dentro del siste¬ 
ma positivo de normas, es mediante la derivación de las nociones 
básicas de la teoría kelseniana: la norma jurídica y la sanción, bi 
es factible establecer la categoría de derecho subjetivo a partir de 
la norma como juicio, en cuyo consecuente se menciona un acto 
coercitivo, entonces, se habría logrado tal finalidad. La única vía 
posible para Kelsen consistía en redefinir la nocion de derecho 
subjetivo a partir de las categorías básicas de su teona pura, pres¬ 
cindiendo de las connotaciones ideológicas que el termino trai 

Partiendo del interrogante sobre qué significa que “alguien tie¬ 
ne un derecho”, Kelsen encuentra que la expresión ‘alguien tiene 
un derecho” o “hay un sujeto portador de un derecho tiene dite- 
rentes sentidos. Veamos el primero, en que aparece como mera 
facultad”. La llamada norma de clausura que expresa todo lo que 
no está prohibido está permitido permite inferir que cuando reali¬ 
zamos gran parte de nuestro accionar cotidiano, verbigracia, co¬ 
mer, reír, respirar, etcétera, nos encontramos en el terreno de lo 
permitido”. Según veremos después, algunos autores identifican 
este ámbito de la permisión con la libertad del sujeto. 
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Si por ejemplo, tomamos la acción de respirar, decimos que 
está “pemitido respirar”, lo que es igual a “no prohibido res¬ 
pirar” y a “no obligatorio no respirar”. O sea, no se encuentra 
prohibida la acción y no es obligatoria la omisión 99 . 

Esta “no prohibición” y “no obligación” no explica lógica¬ 
mente lo que en la vida cotidiana muchas veces tiene sus puntos 
conflictivos. Por ejemplo, dada la situación de que en un sitio de 
recreo se encuentra una orquesta juvenil ejecutando una exaltada 
composición de música de última moda, y a su lado un anciano 
y grave señor pretende dormir una siesta. Lógicamente, ambas 
acciones son permitidas en tanto no exista una norma positiva 
que prohíba alguna de ellas o las dos. No obstante, podríamos 
desde un terreno práctico encontrar un conflicto de intereses 
en el que está perjudicado quien intente lograr un descanso en 
semejantes circunstancias. Lógicamente, la situación es clara y 
ambas conductas son permitidas. Sin embargo, pensamos que es 
frente al conflicto extralógico que la doctrina elaboró la llamada 
teoría del abuso del derecho, la cual funcionaría como una teoría 
ad hoc de la cual se sirve el juez frente a situaciones de hecho 
de la naturaleza descripta. En realidad, observamos que el es¬ 
quema lógico determina sólo el campo de lo permitido, en con¬ 
secuencia, teóricamente sería imposible sancionar una conducta 
permitida. Esto es precisamente, lo que pretende hacerse con el 
recurso al abuso de derecho. 

Se trata de un caso típico donde se efectúa una construcción 
teórica cuyo uso real en manos del juez tiene la verdadera condi¬ 
ción de un argumento retórico, para solucionar una situación va¬ 
lorada como injusta aunque permitida por el orden jurídico ,0 °. 

8.4, Clasificación de los derechos subjetivos 

Para indicar que ia noción de “derecho subjetivo”, además 
de ideológica y superfina, es ambigua, Kelsen distingue seis sen¬ 
tidos de la mencionada expresión 101 . 

n Ver Roberto J. Vemengo, Curso de Teoría General del Derecho , Cooperadora de 
Derecho, Buenos Aires, 1976, págs. 62 y sigs. 

,0 ° Ver Luis A. Warat, Abuso del Derecho y Lagunas de ¡a Ley , cit. 

!íl En la Teoría General del Derecho y del Estado (1944), Kelsen distinguía los tres 
primeros sentidos que analizaremos. Posteriormente, en la edición de la Teoría Pura del 
Derecho de 1960, notablemente corregida y aumentada, agrega los tres restantes 
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1) Derecho como facultad. la forma analizada en el punto 
anterior, de presentar la noción de derecho de un sujeto a través 
de las acciones permitidas es llamada por Kelsen permiso en 
sentido negativo, pues la acción no está prohibida por la ley. 

o;- -- - J -- —-* * -C.- u r -1- 

cuestión, cuando en vez de usar d operador deóntico permitido, 

va -■vui. vi TU. WWWli «.'O -ivi/LUVÚ»; > Vi 

porque está permitida, o sea porque no está prohibida. Aun in¬ 
tuitivamente resulta aprehensible que no se puede pensar una fa¬ 
cultad prohibida. Pero, por sobre todo, una acción facultativa no 
sólo significa que está permitido hacerla sino también omitirla. 

Tomemos como ejemplo 1? acción de contratar, En virtud do 
So hasta aquí dicho podemos afirmar que dicha acción es faculta¬ 
tiva, en tanto está permitida su acción o su omisión. Vale decir, 
es posible contratar o no contratar. En resumen, en relación con 
el sistema normativo, decir que una conducta es facultativa, im¬ 
plica la permisión de su acción y de su omisión, y que por ser 
permitida no está prohibida, es decir, que el ejercicio de ia mis¬ 
ma, o su omisión, no trae aparejada sanción alguna. 

2) Derecho reflejo : en general, el iusnaturalismo ha acen¬ 
tuado el aspecto del derecho atenuando el lado de la obligación, 
particularmente el iusnaturalismo profano. A manera de ejem¬ 
plo usaremos el caso de la compra-venta. Es habitual decir que 
el vendedor tiene derecho al pago del precio, pero de inmedia¬ 
to notamos que en esta afirmación el derecho al pago se encuen¬ 
tra en relación con otro término que es ni más ni menos que el 
deudor, quien debe efectuar el pago. Entre el derecho y el deber 
se establece una correlación. Tener un derecho al pago del pre¬ 
cio significa que hay alguien obligado a pagar y que para el caso 
de no pagar (eventualmente tampoco reparar), la norma estable¬ 
ce una sanción. Entonces, si pensamos que el acreedor es el su¬ 
jeto de! derecho o el preterror, enfrentado al sujeto del deber o 
sujeto obligado, el acto de éste (cumplimiento de su obligación) 
será el único contenido posible del derecho del sujeto. El derecho 
del sujeto o derecho subjetivo es, entonces, un simple correlato de 
la obligación (norma secundaria), cuyo incumplimiento acanea 
una sanción (norma primaria). Es por ello que para Kelsen el de¬ 
recho subjetivo no es más que un concepto auxiliar que facilita la 
exposición dentro de la teoría general, pero que desde el punto de 
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decir, entre aquel o aquellos que tienen el derecho de disponer 
de una cosa y quienes están obligados a respetar la disposición, 
los derechos reales pasan a ser personales. Esta acentuación de 
la relación entre persona y cosa en los derechos reales, en des¬ 
medro de la relación más profunda que surge de la correlación 
derecho-obligación, tiene un carácter ideológico. La teoría tradi¬ 
cional necesita acentuar el poder del sujeto sobre el bien, con una 
afirmación política del derecho de propiedad de los individuos. La 
lectura de Kelsen sobre tal teoría, no descarta el elemento “cosa” 
sino que no lo considera una nota relevante que justifique crear 
una categoría distinta de los derechos personales. Lo curioso, y a 
la vez revelador de las desviaciones ideológicas, es que la teoría 
tradicional disponía de los conceptos necesarios como para arribar 
a una conclusión coincidente a la de Planiol o la de Kelsen. 

3) Poder jurídico : nos referimos al derecho subjetivo como 
poder jurídico o derecho subjetivo en sentido estricto o técnico. 
Hasta aquí establecimos un correlato del derecho con la obliga¬ 
ción, en que aquél aparecía como una noción secundaria. Pero 
existe una hipótesis en que el derecho del sujeto no puede ser 
explicado como simple correlato de la obligación. Por medio del 
ejercicio de la acción judicial el sujeto de un derecho puede en¬ 
tablar una demanda ante los tribunales a efectos de obtener una 
sanción para quien haya incumplido con su obligación. 

Aquí la caracterización del Derecho vigente no es suficien¬ 
te, no hay una coincidencia exacta entre derecho y obligación, 
pues hallamos además, el poder jurídico para iniciar una acción 
judicial. Si el acreedor no inicia tal acción el sujeto de la obli¬ 
gación no cumplida no recibirá la sanción. Esto significa que en 
este sentido el derecho subjetivo es una facultad que otorga el 
orden jurídico a los particulares para que en ciertos casos ejer¬ 
zan la acción procesal a los efectos de que se aplique la sanción 
a quien incumplió con un deber jurídico impuesto por la norma. 
La sanción se encuentra condicionada al ejercicio voluntario de 
la acción por parte del particular. 

Sabemos que esto no sucede siempre así. Por ejemplo, den¬ 
tro de! Derecho penal si se comete un hurto o una defraudación, 
la acción no queda librada a la voluntad del damnificado sino 
que es iniciada de oficio por el representante estatal. Es que este 
tipo de derecho subjetivo no es una característica necesaria de! 
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derecho objetivo, sino una técnica contingente que puede existir 
o no de acuerdo con el criterio político adoptado por el sistema 
jurídico de que se trate. Cuanto mayor sea la separación entre lo 
público y lo privado y cuanto más se entienda al Estado como un 
simple agente tutelar de los intereses de los particulares, mayor 
será el uso de este tipo de técnica. El Estado se reservará una 
pequeña área de acción, delegando el podeT jurídico de la inicia¬ 
ción de la acción a los particulares, como una de las formas de 
no intervención en el libre juego de los intereses privados. Desde 
una perspectiva colectivista el planteo se invierte y esta técni¬ 
ca puede desaparecer, iniciándose todas las acciones de oficio y 
cancelando cualquier delegación en los particulares. 

Lo cierto es que la adopción de esta técnica o su rechazo im¬ 
plica una cuestión que corresponde debatirla a nivel ideológico, 
como así también para el caso de la concesión del derecho subje¬ 
tivo. Los destinatarios, el tiempo y el lugar muestran el contex¬ 
to propio de la ideología, que debe ser esclarecida. Al respecto, 
Vemengo nos dice en un párrafo muy ilustrativo: “Otorgar dere¬ 
chos subjetivos es conceder un privilegio político de importancia 
grandísima: al hacerlo el derecho positivo ampara siempre a un 
cierto grupo de personas o intereses, poniendo en una situación 
de inferioridad a los demás individuos que esas personas o inte¬ 
reses controlan. La distribución de los derechos subjetivos indi¬ 
ca asi, cómo se distribuye el poder dentro de un grupo social. El 
derecho de voto, en Inglaterra por ejemplo, sólo era reconocido 
a los propietarios, esto es, a los titulares del derecho subjetivo 
por antonomasia. Ello era índice muy claro de qué sector social 
contaba con la mayor cuota de poder” !02 . 

Vinculada a esta última acotación conviene destacar breve¬ 
mente tres sentidos más de la expresión derecho subjetivo: 

4) Como poder político implica la facultad de participar en la 
creación de la ley, o sea elegir y ser electo. Esta facultad puede ser 
ejercida por medio de elección directa o indirecta (representativa). 
De acuerdo con lo ya expuesto, sería preciso determinar cuál es 
el obligado frente a quien tiene un poder político. Es posible, que 
quien posea tal facultad la haga valer para el caso de un incum¬ 
plimiento de las obligaciones de la autoridad electoral (que recibe 


,tc Roberto Vemengo, Curso de Teoría General del Derecho, cit., pág. 238. 
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v computa los votos). La autoridad electoral será sancionada por 
m incumplimiento en sus fondones cuando 

termine pero no puede entenderse su acción no debida como el 
incumpiimiento de una obligación frente al derec o j 

SiidaLo. En rigor, este derecho se «O» e “ 
facultades o de los privilegios. Si buscásemos el corre g 

^rio e^po^We quepodamos arribar a la conclusión 
en los supuestos antenores, es necesaria ^ bl ® n Ia ® l lec . 
un obligado -aquel que potenciábante 1 1 

ción o la asunción al cargo del elegido- para que el d.recüo 

se pueden con¬ 
sto,” también como tachos subjetivos en tanto establecen li¬ 
mitaciones a la potestad legislativa. Sin embargo a pesar de es as 
5SL de la Constitución, el Poder Legislabvo puede dtc- 
tar leves aue infrinjan abiertamente las determinaciones-roete 
SlSsonestas en la Carta Magna Frente a esta postbibdad y 
a efectos de resguardar el “mpUmiento de ^es contados lo 
cinemas iurídicos han creado procedimientos por los cuales se 
nuede lograr la anulación de la norma general contradictoria con 
ta noni conSctonal. En el caso de nuestro sistema junta, 
in eX4o no se anula judicialmente una norma semejante, 
sino ™V?e declara la inaplicabilidad de la ley cordelada m- 
constitucional, al caso especifico planteado PU r e P . ^ corno 
6j Por último, existe un sentido de derecho subj 
equivalente a autorización o permiso posa wo <Pe sepreseuta 
cuando una conducta que se encuentra prohibida en gencral(vg 
tráfico de drogas) recibe una excepción a favor dedeterminaü 
personas (v gr § farmacéuticos), mediante la cual, ba J° 
dicionw, se autoriza o pennite la 

aue en dogmática penal se conocen como las causas oe jusxmc 
S&i que etoinan la antijuridicidad de la conducta típica. 

9. El sistema de los conceptos básicos del positivismo 

Estudiaremos ahora el orden de los concón taeshuc- 

tura normativa propuesta por Kelsen y sus sc e v 


ioj y er Eduardo A. Russo, Derecho Subjetivo y Derecho Objetivo, cit., pág. 
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ración colocada al lado de cada uno indica ese orden de ñrnda- 


mentación] 

P 

NORMA JURIDICA 




HECHO ILÍCITO <2) 


SANCIÓN (1) • 


DEBER JURIDICO (3) 


• DERECHO SUBJETIVO (4) 


CAPACIDAD (6) 


RESPONSABILIDAD (7) 


-PERSONA (5) 


Fig.ll 

1) Sanción: (ver punto 4): lógicamente, es el concepto primitivo del lenguaje 
jurídico de la Teoría Pura. Su definición es extrasistemática, como el concepto de 
“número” en las matemáticas. 

2) Hecho ilícito (ver punto 3): definido a partir de “sanción”, como su antece¬ 
dente lógico, vinculado a ésta por la cópula imputativa “deber-ser". 

3) Deber jurídico (ver punto 2): definido a partir de “hecho ilícito” como su con¬ 
trario lógico (ej., matar-no matar), integra, al decir de Kelsen, una “norma” secundaria. 

4) Derecho subjetivo (ver punto 8): definido a par» de “deber jurídico” como 
concepto correlativo (ej. débito-crédito). 

5) Persona (yerpunto 6): definido como un conjunto de deberes y derechos (personifi¬ 
cados), independientemente del ser humano o sociedad a la que se atribuya, tai calidad. 

6) Capacidad: relación entre “persona” y “hecho ilícito”, en virtud del cual éste 
se atribuye a aquélla. 

7) Responsabilidad (ver punto 5): relación entre “persona” y “sanción” en vir¬ 
tud de la cual ésta se aplica a aquélla. 


De esta manera, Kelsen ha elaborado un lenguaje formal relacio¬ 
nando lógicamente los términos del mismo, términos que reproducen 
las categorías tradicionales del pensamiento jurídico privándolas, en 
alto grado, de sus connotaciones habituales (v.gr., sanción = castigo; 
hecho ilícito — malo en sí; deber jurídico= bueno en sí; derecho sub¬ 
jetivo = derecho innato; persona = ser humano; etc.). Trabajando en 
forma independiente al Círculo de Vi en a, aunque inspirado en les 
mismos propósitos antimetafísicos, avanza en uno de sus postulados: 
la construcción de un lenguaje neutro a las valoraciones, aunque más 
cerca de una matemática que del lenguaje “fisicalista” propuesto por 
aquéllos en base a un “criterio empírico del significado” 104 . 


"* Ver, por ejemplo, Rudolf Camap, “Psicología en lenguaje fisicalista”, en El Po¬ 
sitivismo Lógico, compilado por A. J. Ayer, cit., págs. 171 y sigs. 
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|*.Los conceptos básico» para d iusMínuBfl»» 

El positivismo analítico planteó la necesídad'de definirim 
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bres la justificación natural de éste radica en su misión J jarató- 
zar áquefloíderechos y exigir aquellas °bhgaci 
to paradlo es la norma jurídica (derecjoobj^ivo)^^^ 
el refaerzo de la sanción, como castigo de los debtos J^°^L 
rían en el incumplimiento de esas obü^ciones con respecto a los 
nrmimos* considerados en forma individual o global. 

el concepto de justicia no ocupa un hg*smtdar 
en la estructura de los conceptos jurídicas, sino que se hallaea un 
plano superior, definitorio de todo el sistema. L arela aon entre los 
S^bSoos que hemos sintetizado, no es arim¡smoque 
S^^STconc^ón de justicia que impregna todo el sotana. 
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do es ^^nadn en una sentencia y, al pa toaBansc, 
expon. No hay ranas o principios; sólo hay senteucias 
aisladas” 


Benjamín N. Canteo 


1, R ealism o jurídico: concepto 

En la búsqueda (te^lalraídíza definieron de‘Tkxecfao”,. he¬ 
mos transitado o» los capítulos anteriores, un inevitable camino 
histórico, con el enfrentamiento entre filosofías trascendentes y 
teorías secularizadas, es decir, entre las posturas lusnaturalistas 
y las positivistas. Toca ahora hacer su entrada al tercero en dis¬ 
cordia: el realismo jurídico, dejado de ex profeso para luego de 
aquella presentación, no por estricta ordenación cronolopca-^i 
realismo aparece a mediados del siglo pasado, luego del positi¬ 
vismo de la escuela de la exégesis pero bastante antes del posi¬ 
tivismo fcelseniano— sino porque su evolución, en su faceta mas 
raHj iraliTaHflj nos deja a la puerta de la posmodenudad. 

Las distintas comentes del pensamiento jurídico, las diferen¬ 
tes teorías, las enfrentadas escuelas, surgen de analizar la tensión 
existente entre los hechos y las normas, corriendo la atención pen- 
dularraente desde uno a otro extremo, desde los que reducen todo 
el Derecho a objetos ideales llamados normas, hasta los que, en la 
antípoda, reducen todo a los hechos. 
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En el Capítulo anterior, hemos visto el enfoque normativo del 
Derecho. Ahora veremos la otra perspectiva y los puntos de contacto 
entre ambos. 

Hans Kelsen hizo de la separación entre el mundo de las 
normas y el mundo de los hechos, un absoluto que fue el funda¬ 
mento de su Teoría Pura. Según el maestro vienés, el propio con¬ 
cepto de pureza obligaba a mantener una radical separación entre 
ambos mundos, para evitar que la teoría jurídica se “confunda” 
-son sus palabras- con la sociología, la psicología, la ética o la 
teoría política. La relación entre ambas, la relación entre la con¬ 
ducta debida y la conducta real, se reduce, para esta escuela, a 
la posibilidad de una confrontación, es decir, a la posibilidad de 
juzgar la conducta real conforme al modelo de conducta indicado 
en la norma, pero nada más I0S . 

En el vocabulario filosófico la expresión “realismo” resulta 
totalmente equívoca. Desde que “real” se toma casi como equi¬ 
valente a “verdadero”, toda filosofía pasa a autodefinirse como 
“realista”, aunque ponga el acento de la realidad en entidades 
metafísicas e inobservables. Para Platón, lo “real” era el mundo 
de las esencias o formas “puras”, mientras que nuestro humilde 
mundo cotidiano recibía la calificación de “apariencia”. Para los 
idealistas, como Hegel, “todo lo racional es real y todo lo real es 
racional” 1% . Ni que hablar de los empiristas, para los cuales la 
“realidad” sólo se puede predicar de las cosas sensibles. 

En ese sentido, tanto un santo Tomás de Aquino cuanto un 
Kelsen -por no mencionar sino dos representantes del iusnatu- 


105 Hans Kelsen, Teoría Pura del Derecho, prefacio de la edición en alemán de 1934: 

Emprendí la tarea de elaborar una teoría pura del derecho, es decir» una teoría depurada 
de toda teoría política y de todo- elemento de la ciencia de la naturaleza, y consciente de 
tener un objeto que es regido por leyes que le son propias". Y en el Capítulo I o aclara: 
“Con una falta total de sentido crítico la ciencia del derecho se ha ocupado de la psicología 
y la biología, de la moral y la teología. Puede decirse que hoy por hoy, no hay dominio 
científico en el cual el jurista n*se considere autorizado a penetrar”. 

i» “Investigando la interioridad del mundo, la razón descubre que las cosas son 
verdaderas en cuanto se reducen a conceptos o a leyes; pero la ley, que era hipotética y 
aposteriori, para el intelecto, se vuelve necesaria y a priori para la razón, que se afirma 
soberana en la intuición de las leyes. ‘Lo que tiene que ser existe efectivamente’; esta 
fórmula de la Fenomenología prepara la posterior: io que es racional es real* y vicever¬ 
sa, que aparece por primera vez en el Prefacio de la Filosofía del Derecho (1821, pág. 
XIX) y se repite en la Enciclopedia (#6, Zusatz)”, Rodolfo Mondolfo, prólogo a Ciencia 
de la Lógica, de G. W. F. Hegel, Solar-Hachette, Buenos Aires, 1968, pág. 8. 
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ralismo y del positivismo, respectivamente- se reconocerían a 
si mismos como “realistas” por ocuparse de lo que el Derecho 
“realmente es” (tey natural o norma ideal) y no de otra cosa. 

Como ya hemos visto, el término “realismo” corre una suer¬ 
te paralela, aunque de signo inverso, a la voz “ideología”: si la 
propia doctrina es “realista” por describir los objetos como son, 
las restantes son “ideologías” (en sentido peyorativo), por disfra¬ 
zar la realidad presentándolas como les gustaría que fuese. 

Por lo tanto, tomamos el término de “realismo jurídico” para 
nombrar a un grupo de autores que buscaron la definición de lo 
jurídico a partir de la presencia de ciertos hechos considerados 
como relevantes . Cuáles son esos “hechos” relevantes, y cómo 
se solucionan ciertos problemas lógicos que presenta el realismo, 
son cuestiones que dividen a los autores y que analizaremos en 
este Capítulo, donde presentaremos algunas posiciones signifi¬ 
cativas en la historia del denominado realismo jurídico, desde 
el empirismo intuitivo de un Holmes hasta el escepticismo de 
un Frank, pasando por la racionalidad moderada y ecléctica 
de un Cardozo, por el psicologismo de un Olivecrona y por las 
versiones sistemáticas de un Ross y de un Gurtvich. 

2. Realismo conductista 

Oliver Wendell Holmes (1841-1935) es el indiscutido padre 
de la escuela que se conoce como realismo norteamericano o rea¬ 
lismo conductista. Llegó en 1902, cuando tenía la edad de sesenta 
y un años, a ministro de la Corte Suprema de Estado_s Unidos, des¬ 
pués de haber sido por veinte años ministro de la Corte Suprema 
del Estado de Massachusetls. Carlos Cossio destaca “que por tres 
lustros, hasta la designación de su compañero Louis D. Brandéis 
en 1916, Holmes fue prácticamente el aislado voto disidente en los 
fallos del alto tribunal. Las ideas de este genial jurista lo revolucio¬ 
naban todo...” y que junto con sus votos “...habrían de ser pronto el 
hontanar de la nueva doctrina constitucional de la Corte y la fuente 
de una teoría general del Derecho que habría de dar al país una 
posición propia dentro del campo científico mundial” 107 . 


107 Carlos Cossio, prefacio a La Naturaleza de ¡a Función Judicial , Benjamín N. 
Cardozo, Arayú, 1955, Buenos Aires, págs. XV y XVI. 
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En su obra The Path ofLaw (una conferencia pronunciada el 8 
de enero de 1897 con motivo de la inauguración de un nuevo edifi¬ 
cio para la Escuela de Derecho de la Universidad de Boston), a pesar 
de su breve extensión, desarrolla temas tales como las separaciones 
entre Derecho y Moral, entre Derecho y Lógica y entre Derecho e 
Historia y define, principalmente, al estudio del Derecho como el 
estudio de las predicciones de la conducta de los tribunales. 

Holmes apunta a la “abogacía” antes que al Derecho en abs¬ 
tracto: “Cuando estudiamos Derecho —dice— no estudiamos algo 
misterioso sino una profesión bien conocida. Estudiamos para 
adquirir el conocimiento que necesitaremos cuando debamos 
comparecer ante los jueces o cuando tengamos que asesorar a 
otras personas acerca del proceder más adecuado para evitar en¬ 
redos judiciales. La razón por la cual la práctica del Derecho es 
una profesión, el motivo por el que se remunera a los abogados 
por asesorar a sus clientes o representarlos en juicio consiste en 
el hecho de que en sociedades como la nuestra el imperio de 
la fuerza pública en determinados casos , ha sido confiado a los 
jueces, y, de ser necesario, todo el poder del Estado habrá de des¬ 
plegarse para hacer efectivos sus sentencias y decretos. La gente 
desea saber en qué circunstancias y hasta qué punto correrá el 
riesgo de hallarse enfrentada con una fuerza tan superior a la pro¬ 
pia; esto sólo justifica la consiguiente tarea de determinar los lí¬ 
mites más allá de los cuales habrá de temer la materialización de 
aquel peligro. El objeto de nuestro estudio es, pues, predicción: 
la predicción de la incidencia de la fuerza publica por mediación 
de los tribunales de justicia” l08 . Lo que a su vez se relaciona con 
su definición de Derecho, ya que nos dice que: “Yo entiendo por 
Derecho las profecías acerca de los que los tribunales harán en 
concreto; nada más ni nada menos” IW . 

Esta postura ha sido criticada tanto por Kelsen como por 
Karl Olivecrona. Ambos coinciden en que “el juez no puede re¬ 
solver un caso sobre la base de una predicción de cómo va a 
resolverlo él mismo” 1,0 y que “la regla que un juez aplica en un 


,w Oliver W. Holmes, La Senda de! Derecho. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975, 
pág. 13 (el subrayado es nuestro). 

109 Oliver W. Holmes, op. cit. y pág. 21. 

1,0 Karl Olivecrona, “El Derecho como hecho", traducción de Roberto J. Vemengo, 
dentro de El Hecho del Derecho, Losada, Buenos Aires, 1956, pág. 221. 
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caso concreto no le dice en qué forma deci ^ i r ® al “ e Pj, e s ’ c S a , en 
en aué forma debe resolver el propio caso. El juez no busca en 
la lev una respuesta a la pregunta sobre lo que realmente hara, 
Sno arjta sobre te qSTdebe hacer” Como repuesta 
a esta crítica podemos decir que Holmes se sitúa en el lugar 
abordo (no debemos olvida? que La Senda del Derecho es rota 
conferencia dada por nn viejo juez a los fütnrajoveMaaboga- 
dos), mientras que Kelsen y Olivecrona se sitúan en el lugar 

^En^u^ro*publicado postumamente, Teoría Generalde 
Jas NorZs Kelsen dice “uno de los juristas más renombmdos 
Oliver Wendell Holmes, desarrolló un ensayo para comprender 
el Derecho no como norma -es decir, como una P^cnpción--, 
sino como un enunciado, y especialmente como enun _ 
ca de la conducta futura de ciertos individuos de ^ 
calificados” pero “existe una diferencia esencial entre el sentí 
do reoresentado en las normas y el sentido de la predicción de 
acontecimientos futuros como, por ejemplo, la predicción de un 
meteorólogo de que mañana va a llover • . . , 

Otra crítica a la postura de Holmes, desde un ángulo total- 
mente^istinto, la encontramos en Jerome Frank, a quien vere¬ 
mos más adelante en este mismo Capitulo. ... n • 

Para determinar qué es el Derecho y marcar una d ferenaa 
con la moral, Holmes propone que se muen las 
nio<! de un hipotético “hombre malo” (bad man). 'Un nombre a 
amen nada le importa la norma ética que su pregono respete y 
nractica. muy probablemente, se cuidará bren de ser compélate 
a pagar sus deudas y seguramente procurará omrur tes actos que 
jXn llevarlo a la cárcel" Este visten del “hombre malo 


mi H ans Kelsen, Teoría General del Derecho y del Estado, ctl., P?Ss220 y221. 
«KSSesde I. Tiene, el Sol si» «Medor d= 

son ¡gulioenle 

SSScsssssgBasasassses 

114 Oliver W. Holmes, op. ciL, pág. 18. 
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es um forma didáctica de referirse a la sanción como elemento 
defimtono de la norma jurídica, pero no la sanción como elemen- 
to logico, es decir, una coacción potencial prevista en la norma 
sino como elemento real, ía probabilidad concreta de cue actúe 
a fuerza publica con la “mediación de los tribunales de justicia”, 
ror eno, Holmes concluye que: “Si queréis conocer el Derecho 
y nada más, mirad el problema con los ojos del mal hombre, a 
quien solo le importan las consecuencias materiales que gracias 
a ese conocimiento puede predecir; no con los del buen hombre, 
que encuentra razones para su conducta -dentro o fuera del De¬ 
recho- en los mandamientos de su conciencia” ¡IS . 

Kelsen critica este punto de vista del hipotético hombre 
ma o, no solo un hombre ‘malo’, esto es, uno que quiere periu- 
dicar a otro, es el que está interesado en conocer el Derecho, sino 
también un hombre bueno... tiene que saber cómo debe formu¬ 
larse un testamento válido, uno sólo puede asombrarse de cómo 
esta opimon acerca de la naturaleza del conocimiento del derecho 
pudo ser tomada en serio. Sólo la autoridad de que Holmes gozó 
como juez de la Suprema Corte puede explicar que se haya acep¬ 
tado como gran sabiduría esta idea absurda de que el Derecho sea 
objeto del conocimiento, no de la ciencia objetiva del Derecho, 
if malhechor potencial. Pero aun cuando se acepte esta 
idea, hay que entender el Derecho como norma y no como pre¬ 
dicción de un mal que puede sufrirse en el futuro. Si alguien se 
preguntara a si mismo: ¿qué haría un juez si me comportara de 
cierta manera, por ejemplo, matar a un ser humano o evadiera el 
pago e un impuesto? Entonces, lo único que podría contestar 
f^T ®‘J uez aplicaría una norma general, la cual dispone como 
debida la sanción para tal conducta, y ia decisión judicial sería 
que e autor del crimen debe ser colgado o recluido en prisión, y 
el mal de la condena alcanzaría al autor del crimen sólo si el juez 

ha establecido tal norma individual” H6 . 

pierde de vista que con su esquema conceptual sólo 
puede predecir lo que el juez “deberá” decir, que a su vez deter¬ 
minara otro deber ser , y que en cambio, Holmes se fija en los 
uechos (ser) y su predicción es de la misma naturaleza que la del 


i15 Idem, pág. 19. 

Hans Kelsen, Teoría General de las Normas, cíí. 
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meteorólogo, predice lo que probablemente será. No es que Hol¬ 
mes esté equivocado, es que parte de otra definición de lo que e» 
considera “Derecho”, por lo que Kelsen cae en la falacia de peti¬ 
ción de principio. Además, ambas teorías son inconmensuraoles tal 
como vimos en el Capítulo ], por lo que no se puede decir que una 
sea mejor que ja otra, sino que, simplemente, explican diferen.es 
situaciones y tienen distintos campos de estudio. 

La preocupación del realismo es, según palabras de Holmes, 

- “pensar cosas, no palabras”, es decir, buscar la correspondencia 
fáctica de cada término jurídico. Así, por ejemplo, el concepto de 
“obligación jurídica” no se refiere a una relación abstracta entre un 
deudor y un acreedor, o a una conducta mentada por una norma, 
sino que constituye una profecía en el sentido de que si e! indi¬ 
viduo obligado no realiza aquella conducta, sufrirá determinado 
.acto de coacción. Y así sucesivamente con los restantes conceptos 
jurídicos fundamentales. 

Otro de los exponentes del realismo norteamericano es Félix 
S. Cohén. Según este autor, el realismo ha proporcionado una base 
lógica para la redefinición de todos los conceptos jurídicos en termi 
nos empíricos, a través de las decisiones judiciales. El Derecho seria 
un cuerpo de normas conforme a las cuales los tribunales deciden 
casos, pero no interesa la norma escrita, el Derecho en los libros, 
sino su aplicación, su vigencia, su efecto concreto sobre la vida y ei 
patrimonio. Las normas, en todo caso, no serían sino los patrones 
según los cuales los jueces deciden, es decir, el conjunto de sen- 
encías potenciales sistemáticamente relacionadas. La unifonniua 
predecible en las sentencias judiciales debería -según Cohén- ser 
investigada a través de las fuerzas motivadoras del fallo. . 

La descripción del jurista no se dirige al enunciado legal sino 
üe un modo indirecto. Dentro de esta tesitura, el jurista observa el 
comportamiento de los tribunales de justicia. Si de esta 
C!0n SLr S e > por ejemplo, que los jueces consideran 4 injuria ^ 
por lo tanto, causal de divorcio- a la negativa de uno de los 
cónyuges a bañarse con cierta frecuencia, “bañarse” será obliga- 
ono (estará, entonces, prohibido no bañarse y no estará permití ^ o 
o añarse). Todo ello en forma independiente de en qué enuncia 
0 legal alguno formule o no expresamente tai obligación. _ ^ 
En su artículo Trascendental Nonsense and the funtor.a 
Q Pproach (1935); Cohén dice que: “El Derecho no es una cieña 
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sino una actividad pragmática” y que “cuando las vividas ficciones 
y metáforas de la teoría jurídica tradicional son concebidas como 
razones para las decisiones, más que como artificios poéticos o 
mnemotécnicos para expresar decisiones alcanzadas sobre otras 
bases, entonces tanto el autor como el lector del voto o del alegato 
pueden olvidar las fuerzas sociales que moldean al Derecho y los 
ideales sociales por cuyo medio el Derecho ha de ser juzgado. Es 
así como los jueces más inteligentes... pueden lidiar con un pro¬ 
blema práctico y concreto... sin ninguna apreciación de las cues¬ 
tiones económicas, sociales y éticas que el problema implica” 117 . 

Más adelante Cohén expresa que: “Los conceptos jurídicos 
(por ejemplo, persona jurídica o derechos de propiedad) son enti¬ 
dades sobrenaturales que no tienen una existencia verificable sal¬ 
vo a los ojos de la fe... de aquí surge que un razonamiento jurídico 
nunca puede ser refutado por un principio moral ni por un hecho 
empírico. La teoría jurídica... es una rama del sinsentido trascen¬ 
dental” 11S . Es por ello, que Cohén adscribe al Círculo de Viena, 
especialmente a los trabajos de Wittgenstein y Caxnap, lo que lo 
lleva a sostener que: ‘Todos los conceptos que no puedan ser de¬ 
finidos en términos de los elementos de la experiencia efectiva 
carecen de significado”, para agregar que se debe tener presente 
el “punto de vista expresado por William James cuando dijo que 
en nuestra investigación de cualquier idea abstracta la pregunta 
central tiene que ser... ¿qué diferencias especiales ocurrirían en el 
mundo si ella fuera verdadera o si fuera falsa (James, “The prag- 
matic method’, Journal ofPhilosophy, t. 1, pág. 673,1904)” " 9 . 

Una versión ecléctica del realismo la presenta Benjamín 
Nathan Cardozo (1870-1938), quien fuera durante los últimos 
seis años de su vida ministro de la Corte Suprema de Estados 
Unidos, puesto al que accedió cubriendo la vacante que produjo 
la renuncia del nonagenario Holmes. Al decir de Carlos Cossio, 
Benjamín Cardozo “fue el perfecto continuador de Holmes; lo 
había reverenciado siempre como un excelso maestro y ambos 


117 Félix S. Cohén, literalmente: “Sinsentidos trascendentales y una aproximación 
funcional", Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1962, págs. 22 y 23. Traducido por Genaro 
R. Carrió con el titulo £1 Método Funcional en el Derecho, ya que según el traductor el 
titulo original hubiera “espantado” a los abogados. 
m Félix S. Cohén, op. cit., págs. 47 y 48. 
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llegaron a unirse por una entrañable amistad que se ennoblecía 
por la admiración recíproca que mutuamente se dispensaban” 120 . Ello 
no le impidió atemperar el realismo de su predecesor, buscando 
conciliario con el formalismo tradicional. 

The Nature of the judicialprocess es el fruto de un ciclo de con¬ 
ferencias que Cardozo dio en la Universidad de Yale en 1921. 
Cardozo continúa la tesis de Holmes pero se sitúa en el lugar 
del juez, y por ello se pregunta por la naturaleza de la tarea por 
él realizada: “La faena de decidir casos se realiza diariamente en 
cientos de tribunales de un extremo a otro del país. Se podna su¬ 
poner que cualquier juez encontraría fácil describir el proceso que 
ha seguido mil o más veces. Sin embargo, nada está mas lejos de 
la realidad” 121 . Por ello decimos, que dentro del realismo, Cardozo 
asume la posición más moderada. 

En lo referente a su idea de Derecho, nos dice que: “Al re¬ 
conocer así, como lo hago yo, que el poder de declarar el Derecho 
lleva consigo el poder -y dentro de ciertos límites el deber- de 
hacer Derecho cuando no existe ninguno, yo no quiero signifi¬ 
car que me incluya entre los juristas que parecen sostener que en 
realidad no hay otro Derecho que las decisiones de los tribunales. 
Pienso que la verdad se halla a mitad de camino entre los extremos... 
La teoría de los autores más viejos era que el juez no legislaba en 
absoluto. Una norma preexistente estaba siempre presente, incrus¬ 
tada -cuando estaba oculta- en el cuerpo del Derecho consuetu¬ 
dinario... Hoy más bien existe el peligro de incurrir en otro error, 
contrario al anterior...” es decir “el Derecho nunca es, sino que 
está siempre a punto de ser. Se materializa solamente cuando es 
encamado en una sentencia y, al materializarse, expira. No hay 
normas o principios; sólo hay sentencias aisladas” ,22 . 

Para entender esta afirmación de Cardozo, debemos recons¬ 
truir el camino seguido por él para llegar a ella: 

En primer lugar nos dice que el juez debe aplicar el derecho 
proveniente de sus diversas fuentes, “por consiguiente, nuestra 
primera pregunta tendrá que ser ésta: ¿En dónde encuentra el 
juez el Derecho que incorpora en su sentencia? Hay veces que 
la fuente es obvia. La norma que se ajusta al caso puede ser su- 

'» Carlos Cossio, La Naturaleza de la Función Judicial , cit, pág. XVI. 

171 Benjamín N. Cardozo, La Naturaleza de la Función Judicial, cit., pág. 1. 

m Benjamín N. Cardozo, op. cit., págs. 99,100 y 101 (el subrayado es nuestro). 
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ministrada por la Constitución o por la ley. Si es así, el juez no 
mira más allá. Una vez establecida la correspondencia, su deber 
es obedecer. La Constitución está por encima de la ley, pero la 
ley, no estando en contra de la Constitución, está por encima 
del derecho de los jueces. En este sentido, el derecho judicial es 
secundario y subordinado con respecto al Derecho que hacen los 
legisladores”. Sin embargo todavía resta la tarea de interpretación 
de la ley, cuya mayor dificultad surge según Gray (a quien Cardozo 
cita en su ayuda) cuando el legislador no ha tenido ningún sentido 
que poner, cuando la pregunta que surge respecto a la ley nunca 
se le había ocurrido a él i23 . 

Claro que “a veces la norma de la Constitución o de la ley es 
clara, y entonces las dificultades se desvanecen...” pero “llega¬ 
mos a la tierra del misterio cuando la Constitución y la ley guardan 
silencio y el juez debe apelar al common law para encontrar la 
norma que se ajuste al caso” m . En el caso del juez argentino, el 
artículo que le marca el derrotero a seguir es el artículo 16 del Có¬ 
digo Civil ,2S , que le presenta al juez las mismas dificultades que las 
marcadas por Cardozo para la aplicación del common law. 

En caso de que no nos baste con los precedentes, detrás de 
ellos están los principios jurídicos básicos, “aquellos que son los 
postulados del razonamiento jurídico, y aún más atrás están 
los hábitos de la vida y las instituciones de la sociedad en que 
ésos principios tuvieron su origen” !26 . 

Llegado a este punto Cardozo se encuentra frente a dos cues¬ 
tiones cruciales. La primera, ¿la ley sólo se interpreta y aplica sin 
participación alguna del juez? La segunda, si el juez se encuentra 
frente a una laguna, ¿cómo debe actuar? 

A la primera pregunta Cardozo nos dice que “el problema 
con que tiene que habérselas el juez es doble: primeramente, él 
debe sacar de los precedentes el principio subyacente, la vatio 
áecidendi; iuego debe determinar el camino o dirección según el 
cual el principio se debe mover y desarrollar si no ha de secarse y 

123 Idem, op. cit., págs. 5 y 6. 

124 Idem, op. cit.y pág. 9. 

125 Arl 16, Cod. Civil: “Si una cuestión civil no puede resolverse, ni por las pala¬ 
bras, ni por el espíritu de la ley, se atenderá a ios principios de las leyes análogas; y si aún 
la cuestión fuere dudosa, se resolverá por los principios generales 1 del Derecho, teniendo 
en consideración las circunstancias del caso”. 

125 Benjamín N. Cardozo, op. cit., pág. 9. 
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morir” 127 . Es decir, aun frente a una norma que se ajuste al caso 
el juez debe todavía decidir hacia dónde debe dirigir la evolu¬ 
ción del principio contenido en ella para adecuarlo a la realidad 
cambiante. Por ello Cardozo nos dice: “Hay una constante nece¬ 
sidad, como lo sabe todo estudioso, de separar lo accidental y no 
esencial de lo esencial e inherente. Supongamos, sin embargo, 
que esta tarea ha sido cumplida y que el precedente se conoce tal 
como es. Supongamos también que el principio, latente en él, ha 
sido hábilmente extraído y correctamente expresado. En tal caso 
solamente la mitad, o menos que la mitad del trabajo habrá sido 
hecha. Queda el problema de fijar los límites y las tendencias 
de desarrollo y crecimiento, de dirigir la fuerza conductora en 
movimiento por la senda acertada, al bifurcarse los caminos”. Al 
momento de tomar esta decisión Cardozo nos dice que: “La fuer¬ 
za directiva de un principio puede ejercitarse siguiendo la línea 
de la progresión lógica; a esto llamaré la regla de la analogía o 
el método filosófico; o siguiendo la línea del desarrollo histórico, 
y a esto llamaré el método evolutivo; o siguiendo la línea de las 
costumbres de la comunidad, a lo que llamaré el método de la 
tradición; o siguiendo la línea de la justicia, la moral y el bienes¬ 
tar, es decir, las mores del momento, a lo que llamaré el método 
sociológico” !2S . 

Con respecto a la segunda pregunta, concerniente a la actitud 
que debe adoptar el juez frente a una laguna en la ley, Cardozo nos 
dice que dicho comportamiento se encuentra “bien expresado en eí 
primer artículo dei Código Civil suizo de 1907, artículo sobre el cual 
han abundado los comentarios de la doctrina. La ley -dice el Códi¬ 
go suizo- rige todas las materias que estén dentro de la letra o del 
espíritu de cualquiera de sus mandatos. A falta de una ley aplicable, 
el juez debe dictar sentencia de acuerdo con el derecho consuetudi¬ 
nario, y a iaita d^ une cosiumbie, de acuerno con xas regias que cí 
establecería si tuviera que asumir el papel de legislador. Debe, sin 
embargo, extraer su inspiración de las soluciones consagradas por la 
doctrina de los juristas y la jurisprudencia de los tribunales” i29 . 

Para resumir el pensamiento de Cardozo podemos decir que 
la tarea del juez es la aplicación de las normas ya existentes, y 


127 Idem , op . cit., pág. 17. 

128 Idem+op. c/Y^págs. 18 y 19 

129 Benjamín N. Cardozo. op. cit., pág. 12. 
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frente a las lagunas de las mismas, la creación del Derecho. Claro 
que en la aplicación de la norma el juez cumple el papel funda¬ 
mental de decidir en qué dirección se desarrollara el Derecho. 
“Mi análisis de la función judicial viene, entonces, a decir más 
o menos esto: que la Lógica, la Historia, la Costumbre, la Utili¬ 
dad y los standards de recta conducta aceptados, son las fuerzas 
que, singularmente o en combinación, moldean el progreso del 
Derecho. C uá l de estas fuerzas dominará en cada caso, depen¬ 
den en gran medida de la importancia o valor de los intereses 
sociales que van a ser promovidos o menospreciados” 13 °, la idea 
de Cardozo guarda importantes puntos de contacto con la tesis 
de Dworkin (ver Cap. n, 5ta. parte, punto 2), pero el sistema 
de fuentes del Derecho para los “casos difíciles” parecería más 
abierto, indeterminado y sociológico para Cardozo, mientras re¬ 
sulta más cerradamente axiológico para Dworkin. 

Un planteo realista que no desconoce el valor de las normas 
es el de John Chipman Gray, este autor dice que “el Derecho de 
una comunidad consiste en las reglas generales que son seguidas 
por sus departamentos judiciales para establecer los derechos y 
las obligaciones. Para determinar el Derecho, tenemos que con¬ 
siderar las fuentes de las cuales esos departamentos lo toman” y 
que “la diferencia... entre las distintas escuelas del Derecho apa¬ 
rece por no distinguir entre el Derecho y las fuentes de Derecho. 
Por un lado, afirmar que existe "...un Derecho que las Cortes no 
aplican, es un absurdo, por otra parte, es un absurdo decir que 
el Derecho de una gran nación es la opinión de media docena 
de ancianos, algunos de ellos, concebiblemente, de inteligencia 
muy limitada” 131 . 

Otro representante de esta escuela es Jerome Frank, ma¬ 
gistrado del Tribunal Federal de Apelaciones del Estado de New 
York, quien se ubica en la posición más extrema de todos los 
nombrados. 

Frank critica a Félix S. Cohén, pues mientras Cohén supone 
la posibilidad de predecir las decisiones judiciales futuras a partir 
de un estudio de las motivaciones que influyeron en las senten- 


130 Idem, op. cit., pág. 89. 

131 John Chipman Gray, The Atoare and Sources ofLarw , The Nacmillan Co., New 
Yode, 1938, págs. 1 y 84 (traducción del inglés por el autor). 


147 


TEORÍA GENERAL DEL DERECHO 

cias ya dictadas l32 , especialmente las motivaciones axiologicas 
de los jueces, Frank, por su parte, considera que este camino es 
poco menos que impracticable, dado que la forma en que se in¬ 
vestigan los hechos en cada causa es motivo de grandes incerti¬ 
dumbres. Vale decir, que aunque conociéramos las valoraciones 
que influyen sobre los jueces, en cada causa el resultado deviene 
aleatorio por la dificultad de probar los hechos alegados por cada 
parte en la primera instancia. 

Frank dice que “en la mayoría de los pleitos los abogados no 
tienen la menor dificultad en anticipar qué normas jurídicas aplica¬ 
rán los tribunales, desde que la mayoría de estas normas son pre¬ 
cisas y bien asentadas, y ni las partes ni los jueces se molestan por 
ella s, porque los únicos problemas son problemas de hecho ” ,33 . 

Lo que llamamos “hechos” de un caso, derivan, a lo sumo, 
de la creencia del juez de primera instancia o del jurado respecto 
de la confianza que deben merecer algunos de esos testigos y 
no los otros. Esto es así pues “en la mayoría de los juicios los 
litigantes discrepan solamente sobre hechos...” y “como en la 
época de.producirse la prueba, éstos son hechos pasados, el tri¬ 
bunal de primera instancia... no puede observarlos”. Es por ello 
que “todo lo que el juez o el jurado pueden hacer es formarse 
una creencia sobre esos hechos pasados. Esa creencia se forma 
después de escuchar la declaración de los testigos que han ob¬ 
servado (o pretenden haber observado) esos acontecimientos... 
los hechos, a los fines de la sentencia, no son necesariamente los 
hechos reales. Ellos son, en el mejor de los casos, la creencia 
del juez de primera instancia o del jurado sobre hechos reales 
pasados” 134 . 

Siguiendo este razonamiento es de fundamental importancia 
el estudio de la relación existente entre los hechos y las creencias 
del juez o el jurado. Con referencia a este punto Frank nos dice 
que: “No hay seguridad alguna de que esa creencia del juez o 
del jurado -que, repetimos, es todo lo que judicialmente cons¬ 
tituye los hechos del caso- sea igual o siquiera se aproxime a 
los acontecimientoas reales pasados, debido a lo siguiente: 1) el 

132 Jerome Frank, Derecho e Incertidumbre, Centro Editor de America Latina S A., 
Buenos Aires* 1968, pág. 31. 

133 Jerome Frank, op. cit , pág. 37 (el subrayado es nuestro). 

134 Jerome Frank, Derecho e Incertidumbre , cit, pág. 26. 

■» 
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testimonio e S notoriamente falible: ios testigos mienten a veces y 
aun los testigos honestos yerran con frecuencia: 1.a) al observar 
°s acontecimientos, l.b) al recordar sus observaciones y l.c) al 
S’í® estos recuerdos... 2) ios jueces y ios jurados son fali- 
oLs al determinar (conjeturando) cuál (si alguno) de los testigos 
discrepantes ha relatado fielmente los hechos realeo” 135 

,. 0tro d f. ; os P untos ^ ios que Frank hace hincapié' es en la 
discrecionahdad que toda norma jurídica otorga ai tribunal de 
pnmera instancia. En vista de que éste debe determinar la exis- 
^ncia y la reievancia de los hechos a los que se aplicará la nor¬ 
ma, el tribunal puede discrecionalmente, decidir si aplica una 
norma o no, y cual norma aplica, en base a la determinación de 
.a existencia o inexistencia, y de la relevancia o irreíevancia de 
los hechos. Esto es así pues “ninguna norma actúa sino a través 
de su aplicación a un adecuado conjunto de hechos... cada norma 
involucra un si ; una norma es una afirmación condicional o un 
si entonces’ referente a hechos” l36 . .. 

En este sentido, podemos relacionar las observaciones de 
rank con el pensamiento de Kelsen. Kelsen nos dice que: “En el 
mundo del Derecho no hay hechos ‘en sí mismos’, o ‘absolutos’* 
solo hay hechos cuya existencia ha sido declarada por un órga¬ 
no competente dentro de un procedimiento prescrito por la ley... 
e ‘ op ? ano competente que determina la existencia de los hechos 
condicionantes, los crea jurídicamente”. Pues bien, es precisa¬ 
mente en esa creación de los hechos, jurídicamente hablando. 

ahL S a Hn nCUen f a í may ° r d í clIitad de P re d*cción, por parte deí 
bogado, por la discrecionahdad de que goza el juez. Por ello 

Kelsen dice que la sentencia es constitutiva de derecho “en cuan¬ 
to comprueba los hechos condicionantes de la sanción” 137 

Como conclusión podemos decir con Frank que “la mayoría 
; pc °, S P lei ‘ os sop ; P ieitos sobre hechos’, pleitos en que las decisio¬ 
nes dependen solamente de las creencias de los incoes de criT-na 

¡í?ímÜ 13 ° ÚS iOS JUra J d0S sobre acont ecimientos pasados^acerca 

mes v CnlT CnC1 f SediSpU Í a,, ,yP or ende “ la Predicción, que Hol- 
y Cohén pretendían, de las sentencias futuras, “significa la 


HnrvnrAi’* 1 ' °S Cii ’’ p ^° s ' Ver fam 8ién del mismo autor “Say it w-'th musió” 

" Rev¡ ™’ LXI. n ° 6. junio de ! 94S, páes. 92 1 a 927 ’ 

. Idem, op. cii ., pág. 74. 

Hans Kelsen, Teoría General dei Derecho y del Estado, cii., pág. 160. 
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predicción de estas creencias de ios jueces y jurado sobre los he¬ 
chos pasados”, entonces “desde que ia mayoría de las sentencias 
está a merced de la única, imprevisible, inescrutable, subjetividad 
de las reacciones de los testigos, ¿qué valor hemos de atribuir a las 
uniformidades pronosticares de las sentencias?” i38 . 

En su obra Law and Modera Miad (Nueva York, 1930, 
págs. 100 y sigs.) 139 Frank dice: “El proceso de juzgar, tal como 
los psicólogos nos dicen, rara vez comienza con una premi¬ 
sa de la cual se saca una conclusión. Generalmente es al revés, 
con una conclusión más o menos formada; un hombre comien¬ 
za con tal conclusión y posteriormente intenta encontrar con qué 
sustentarla. Si no logra, a su satisfacción, encontrar argumentos 
apropiados para unir su conclusión con premisas que considere 
aceptables, salvo que sea arbitrario o loco, rechazará la conclu¬ 
sión y buscará otra...” y precisamente esto es lo que hace el juez, 
primero toma la decisión y luego busca las normas en que basarla. 
No hay tal aplicación de un silogismo como lo planteara el modelo 
napoleónico (ver Cap. VIII). 

A diferencia de Cardozo, para Frank hay un “proceso de 
pensamiento” y no un “método de razonamiento”, el juez no de¬ 
duce a partir de una norma sino que decide en base a elementos 
subjetivos y luego racionaliza su decisión eligiendo los funda¬ 
mentos, es por ello que el Derecho, para éi, no consiste en reglas 
sino en un conjunto de decisiones. 

Cohén dice en 1931 (un año después de la publicación 
de Lav? and Modera Mina ) en un artículo de ia American Bar 
Association Journal que el libro de Frank “es el más provocativo 
estímulo para pensar los problemas legales fundamentales que ha 
aparecido en la literatura anglo-norteamericana de teoría general 
desde el Spirit of Common Law del decano Pound” 14 °. 

Roscoe Pound, considerado uno de los máximos represen¬ 
tantes dei realismo jurídico, nació cu Nebraska (Estados unidos) 
en 1870. A pesar de que su padre era juez, antes de cursar la 

138 Jerome Frank, Derecho e Incertidumkre, cit., págs. 37, 38 y 56. 

139 Citado en Hans Kelsen, Teoría General de las Normas , cit, pág. 374 (traducción 
inglés por d autor). 

140 The Legal Conscience, Selecied Papers of Félix S. Cohén, editado por Lucv 
^anser Cohén, Yale University Press, New Heaven, 1960, pág. 177 (traducción del 
irt Slés por el autor). 
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carrera de Derecho estudió botánica, lo que lo llevó a conocer 
la obra del biólogo Wolfgang Kohler, y según Barrancos y Ve- 
dia, a una inclinación por las clasificaciones y subclasificaciones. 
Su renombre comienza con una conferencia en la American Bar 
Association en St. Paul, Minnesota (Estados Unidos) en agosto 
de 1906, denominada Las causas del descontento popular con la 
administración de justicia. Llegó a ser decano de la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Harvard, muñendo en 1964. 

En su obra Introducción a la Filosofía, del Derecho una con¬ 
ferencia en la Universidad de Yale en el año lectivo 1921/22, pu¬ 
blicada en 1922, Pound ve en el Derecho una tarea de ingeniería 
social”. Si una máquina más eficiente logra mejor su finalidad, lo 
mismo ocurrirá con un Derecho más eficiente. Pero, ¿cua es a 
finalidad del Derecho? Al decir de este autor, le basta con pensar 
aue el Derecho es una institución social para la satisfacción de 
necesidades sociales -las aspiraciones, exigencias y expectativas 
implícitas en la existencia de la sociedad civilizada-, poniendo 
en ejecución todas cuantas podamos con el menor sacrificio, en 
la medida en que tales necesidades puedan satisfacerse, ó tale 
aspiraciones cumplirse mediante la ordenación de la conducta 
humana a través de la sociedad políticamente organizada , es por 
ello que en todo caso el Derecho es, “en una palabra: una maqui¬ 
naria social de eficacia cada vez mayor • , . 

Pound destaca que la finalidad del Derecho es acorde a la 
estructura social de cada momento histórico, dejando en segundo 
plano las concepciones que los iusfilósofos han formulado del 
mismo (Pound enumera doce concepciones del Derecho), ya q 
entiende que lo que se pretende considerar como universal res¬ 
ponde a cada momento y lugar. , „ _ ■ 

En lo referente a la aplicación del Derecho, destaca que exi 
ten instituciones que se prestan para su legislación y encuadre 
dentro de normas generales “rígidas”, pero que hay otras, com , 
verbigracia, la apreciación de la culpa, que los jueces deben tr - 

tar caso por caso. . . ... 

La visión de Pound es más política que tecmco-jundica, en 
el sentido de considerar que la jurisprudencia debe dirigirse a 
evitar los conflictos conciliando los intereses sociales en pugna. 

'«> Roscoe Pound, Introducción a la Filosofía del Derecho , Tea, Buenos Aires, 
1972, traducción de Femando N. Barrancos y Vedia, pág. 67. 
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3. Realismo escandinavo 




Esta escuela realista tiene su origen en la Universidad de Up- 
sala /Suecia), pudiendo, considerarse a Axel Hagerstrom, quien 
fuera profesor de dicha universidad entre 1893 a 1933, como su 
fundador. Hagerstrom nace en 1868 y muere en 1939. A lo argo 
de su vida investigó en temas tales como la epistemología, la fi¬ 
losofía griega, la teoría de la relatividad y, muy especialmente, el 
Derecho Romano. Sobre este último punto escribió dos extensos 
volúmenes que fueron ignorados por todos los especialistas en 
el tema Esto se debió al hecho de que los mismos son editados 
a *££ la Segunda Guerra Mundial (1939-1945) a lo 
oscuro de su redacción, su extremo detallismo, lo extenso de sus 
notas v por lo distante que estaba, su concepción del derecho sub¬ 
jetivo como “mágico”, de la filosofía imperante en su tiempo. 

Esta escuela comparte con la anterior, la radical tendencia 
antimetafísica, y, de igual manera, sostiene que los conceptos 
jurídicos fundamentales, tal como los definen el positivismo o el 
iusnaturalismo, carecen de correlato fáctico. Para Hagerstrom 
el Derecho como realidad empírica no puede ser definido ni 
como una protección garantizada por el Estado -puesto que la 
garantía se materializa recién cuando el derecho es violado- ni 
como un mandato dispuesto por una autondad -dado que la obli¬ 
gatoriedad del derecho no depende del conocimiento que el sub¬ 
dito tenga de la norma- por lo que “esta insuperable dificultad 
para determinar los hechos que corresponden a nuestra idea de 
estos derechos (se refiere a los derechos subjetivos) nos llevan 
a suponer que no hay tales hechos y que las ideas de las que 
hablamos no tienen nada que ver con la realidad” ’ 42 . El Dere¬ 
cho se inscribiría dentro del pensamiento mágico: “A partir de 
aquí somos conducidos inevitablemente a la concepción de que 
la noción de deber jurídico no puede ser definida con referencia 
a ningún hecho, sino que tiene una base mística, tal como ocurre 
con la del derecho subjetivo \ . , 

Los conceptos jurídicos fundamentales, huérfanos de sig¬ 
nificado fáctico, cumplen la función de crear un trasfondo emo- 

1,2 Axel HagerstrCra, ¡nquiries inlo the Nature ofLaw and Moráis, Upsala, 1953, 
compilado y editado por Karl Olivecrona (traducción del inglés por el autor). 
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cional en las personas, una ilusión, las que se sienten dotadas de 
poderes y vínculos sobrenaturales. 

Si la escuela norteamericana recibía el nombre de “realismo 
conductista”, a la escuela escandinava, por su parte, se la conoce 
como “realismo psicológico”. Esas denominaciones están indi¬ 
cando las diferencias entre ambas tendencias. Según esta escuela 
una norma es vigente si es aceptada por ia conciencia jurídica 
popular. La aplicación de la misma por parte de los tribunales es 
sólo una consecuencia de dicha vigencia, y no, como el realismo 
norteamericano, un elemento definitorio del Derecho. La determi¬ 
nación de tal vigencia requiere una investigación psico-sociológi- 
ca sobre la aceptación o rechazo que una comunidad determinada 
haga de ciertas pautas de comportamiento. 

La noción de “conciencia jurídica popular” presenta una 
cierta semejanza con el “espíritu del pueblo” de Savigny. Pero 
para éste ésa era una categoría metafísica, inverificable, mientras 
que el realismo pretende una verificación empírica de todos los 
conceptos. 

Sobre Kelsen, Hagerstrom dice que, dicho autor “en la pro¬ 
porción en que intentó purificar la noción judicial de obligación, 
liberándola de elementos tales como las exigencias de la autori¬ 
dad estatal, y eliminando consideraciones morales, se acerca a la 
magia primitiva y a la escolástica medieval” 14j . 

Karl Olivecrona, otro de los representantes de la escuela es¬ 
candinava, sigue fielmente la línea de Axel Hagerstrom, en el 
sentido de considerar al Derecho como un misticismo emparen¬ 
tado con el pensamiento mágico: “En la misma forma en que se 
sitúa a Dios, tras las normas morales -dice- se sitúa al Estado 
tras las normas jurídicas”. Las normas jurídicas son, para este au¬ 
tor, “ideas de acciones imaginarias a ser cumplidas por personas 
en situaciones imaginarias” y como tales, sólo tienen existencia 
en la mente de las personas, sirviendo de “esquemas ejemplvfi- 
caíivo.s de conducta” que serán llevados adelante si existe una 
motivación para ello, pero, aclarando que dicha motivación no 
depende de la norma en sí, sino de las creencias de cada uno. Por 
ello, expresa que “la regularidad con que las normas jurídicas 


M} Axel Hagerstrom, op. cit pág- 27!. 
M Karl OÜvecrona, op. c;V.» pág. 226. 
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son aplicadas por los funcionarios se explica por el hecho de rme 
entre ellos se dan motivaciones relativamente uniformes” 145 ’ 
Como conclusión, Olivecrona nos dice que: “La finsirm a* 
una calidad, indicada por las palabras ‘tienes que...’ o ‘ n o tieres 
que... es atribuible principalmente al sentimiento de semirco 
obligado. En realidad, solamente hay una conexión psicoIAmm 
entre ciertas ideas de acciones y ciertas expresiones de órdenes 
o prohibiciones... nos encontramos, entonces, con qu e e i < j . 
ser no es ningún contenido irreductible de la conciencia cnmn 
lo es para la posición neokantiana de Kelsen, sino la expresión de 

una complicada situación psicológica” l46 . 

Otro autor de esta escuela es Vilhelm Lundsiedt, n u ¡ Pn j- 
que el juicio de deber ser ‘objetivamente válido’ no p asa „ pr 
una combinación de palabras carentes de sentido. En cuanto el 
juicio de deber ser es expresión del sentimiento de un deber ser nr> 
puede ser objetivo. Puesto que sólo es objetivo aquello que n * j 
determinarse con independencia de nuestros sentimientos. El ini¬ 
cio de deber ser jurídico -esta construcción violenta, p 0r nn 
monstruosa, que en dos palabras contiene la contradicción 
dical- constituye la quintaesencia de toda ideología jurídica” 147 
Este autor sigue la línea de Hagerstrom y de Olivecrona con¬ 
siderando los juicios de culpabilidad y de justicia como exnresin- 
nes de sentimientos basadas en las concepciones de las cosa? v 
en «echos o datos de una “realidad objetiva”. ’ y 

Según Lundstedt “las consecuencias desmtegradoras del De 
recho a que conduce la utilización del método de la justicia 
salvadas no haciendo uso, en realidad, del mismo. Esto ocurre de 
manera que se cree poder aparejar la justicia de la reacción w~l a 
una condición determinada: la culpa. Ésta además, es considerada 
como la violación de un deber jurídico, esto es, un deber objetivo 
mientras que el juicio de justicia está relacionado con el sentimien- 
ío del deber. Este ‘aparejamiento’ de la idea de la justicia con un 
único factor definido, a saber, ia culpa -que, por añadidura se en¬ 
tiende que implica la violación de un deber objetivo- sigmfl ca er 


1,5 Idem, op. cit., pág. 226. 
146 Idem, op. cit.y oág. 222. 

14 ? ..‘ - -* 


Vilhelm Lundsiedt, “El Derecho y la Justicia (Una critica al emp! eo dp i, 
loracion de la Justicia)”, traducción de Roberto J. Vemengo, en El hecho del n ' J 
Losada, Buenos Aires, 1956, pág. 169. derecho, 
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realidad, el abandono de la idea de la justicia. Aquí nos enfrentamos 
con el fenómeno, tan frecuente en jurisprudencia, de que se mienta 
destruir las consecuencias inaceptables de una construcción carente 
de realismo mediante la erección de una o de varias construcciones 
nuevas de ese tipo, las cuales, naturalmente, son también falsas, . 

Más adelante este autor dice que “la justicia conduciría al 
caos en lugar de a un ordenamiento jurídico... en parte, se cree 
en la justicia como en algo objetivo y verdadero. Esta creencia 
se disuelve en nada por el hecho de que el juicio de justicia es un 
juicio de valor, y que como los demás juicios de valor, está deter¬ 
minado por los sentimientos individuales... En parte, la conser¬ 
vación de esta creencia es debida al hecho de que se violenta la 
situación real mediante construcciones contrarias a la realidad... 
y que con esa creencia es posible hacer referencia a un juicio de 
justicia aparentemente uniforme, que puede ser utilizado como 
fundamento de una norma, es decir, que puede llegar a convertir¬ 
se en ‘objetivamente obligatorio’” H9 - 

Desde la óptica de este autor, el Derecho se desentiende de 
la justicia y sólo centra su accionar en la uniformidad de sus 
sentencias, para producir ciertos efectos sociales. Recordemos 
que Lundstedt es un realista jurídico que no dice cómo debe ser 
el Derecho sino que describe un fenómeno social que de necüo 
existe y que comúnmente se denomina Derecho, por lo cua e. no 
aprueba ni desaprueba la desconexión del Derecho y la Justicia 
sino que simplemente cree ver esta desconexión y la describe. 

4. Síntesis de ambos “realismos” 

Alf Ross plantea dos discusiones en la determinación de lo 
que se entiende por “Derecho vigente”, la primera entre el idea¬ 
lismo y el realismo en la teoría jurídica”, y la segunda en e 
“realismo psicológico y el realismo conductista . 

Con respecto a la primera discusión nos dice que para el so 
existen dos corrientes principales dentro de la filosofía del derec 
“el idealismo metafísico y el realismo científico 1 . 


148 Idem, op. cit., págs. 179 y 180. 

149 Idem, op. cií ., págs. 185 y 186. 

150 Alf Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, op. cit., pág. 63. 
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p’ Dentro de la primera corriente nos dice que: “Hay dos varíc- 
k- : dades de idealismo que podrían ser llamadas la variedad mate- 
Ü' rial y la formal” ISI . La primera variedad estaría representada por 
§ las escuelas de derecho natural, y la segunda por la teoría pura 
¡j? kelseniana y sus seguidores. Con respecto a esta discusión él 
É’ considera que: “Como todas las ciencias sociales, la ciencia del 
|| Derecho tiene que ser, en último análisis, un estudio de fenóme- 
S|nós sociales, la vida de una comunidad humana; y la tarea de la 
Kfilosofía jurídica debe consistir en la interpretación de la vigencia 
||del Derecho en términos de efectividad social, esto es, de una 
grcierta correspondencia entre un contenido normativo ideal y los 
«fenómenos sociales” 152 y agrega que: “Estoy convencido, ade- 
■Ipias, de que la metafísica desaparecerá gradualmente del campo 
Wdel Derecho, así como ha desaparecido casi del dominio de las 
^ciencias naturales. No tanto por virtud de los argumentos lógicos 
s|que se formulan contra ella, sino más bien porque el interés en 
fi|Ias construcciones metafísicas se va desvaneciendo a medida que 
trate desarrolla una ciencia regular que demuestra su propio valor 
dféDuien puede pensar hoy en ‘refutar’ la creencia en la piedra 
ugmlosoial? Dejemos que los muertos entierren a los muertos” 153 
gáyale, entonces decir, que él considera que el idealismo jurídico 
H^be y está siendo dejado de lado, en pro del realismo jurídico 
¡apostura que él adopta. 

Wk - Con respecto a la segunda discusión, entre realismo psico- 
lP ,co 0 reallsmo conductista, la posición de Ross, si bien es un 
E&ij r de origen danés, no se enrola exclusivamente en la línea 
gP oiogica de la escuela escandinava (Hágerstróm-Olivecro- 
K¡ai’i S t D ° ^ Ue P reten de realizar una síntesis entre esa tesitura y 
^ stentada por la escuela realista norteamericana: “Mi punto 
Ifsistp S ? es conductista en la medida en que busca hallar con- 
¡Tobser,?!! 1 ) y Pf-deednEdad en la conducta verbal, exteriormente 
K&iudiri Psicológico, en la medida en que la 

Emotiva ?P nsi , stenc ia es la de un todo coherente de significado y 
Ufe en CJ ° n - un,camente posible sobre la base de la hipótesis de 
■¡r Su Vlda espiritual el juez se halla gobernado y motivado 


pü °P- Cit., pág. 64. 

Rn °P- cil ’ Pte- 66y 67. 
gff Ross, op. cit. , págs. 67 y 68. 
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por ima ideología normativa cuyo contenido conocemos'’ l54 . 

Como conclusión podemos decir con Alf Ross, que “ todas 
las teorías realistas están de acuerdo en interpretar la vigen¬ 
cia del Derecho en términos de efectividad social de las normas 
jurídicas ” 155 , La ciencia del Derecho, desde este ángulo, sería 
un estudio de los fenómenos sociales, y la filosofía del Derecho 
tendría la misión de explicar la vigencia del Derecho en términos 
de efectividad social 

A partir del concepto de “derecho vigente” Ross analiza la 
idea de “fuentes del derecho”. Este autor toma un concepto des¬ 
criptivo y no uno ideológico. Para la idea tradicional de fuentes 
del derecho éstas son “directivas al juez que le acuerdan aplicar 
reglas creadas de acuerdo con ciertos modos específicos de pro¬ 
cedimiento”, en cambio, desde su punto de vista, las fuentes son 
tales por el hecho de que el juez aplica dichas normas. Vale decir, 
no es que el juez deba aplicar dichas normas por ser fuentes del 
derecho, sino que lo son porque de hecho el juez las aplica. 

5. Las falacias de la “falacia lógica” y de la “falacia naturalista” 

Para Holmes “la vida del Derecho no ha sido lógica; ha sido 
experiencia”. Este autor, un poco antes de que Moore hablara 
de falacia naturalista , había denominado falacia lógica a “la 
noción de que un determinado sistema jurídico -el nuestro por 
ejemplo- puede ser construido, como las matemáticas, a partir de 
ciertos axiomas generales de conducta” ,56 . 

Debemos recordar que una falacia es un error de razonamien¬ 
to, con apariencia de válido, y que nos llevaría a una conclusión 
no deducible de las premisas. La falacia lógica , para los realistas, 
estribaría en deducir lo que es (el Derecho según el realismo) de lo 
que debe ser (“ciertos axiomas generales de conducta”). 

La falacia naturalista , para ios formalistas como Kelsen, 
consistiría, a la inversa, en el error de deducir lo que debe ser 
a partir de lo que es. La idea de Kelsen en este punto reconoce 
un sinnúmero de predecesores. La lista podría remontarse hasta 
Platón cuanto menos. Sin embargo, un antecedente importante 

134 Idem , op, cii. , pág. 72. 

155 Idem , op. cit, , pág. 69, 

IM Olí ver W. Holmes, La Senda del Derecho , cit,, pág. 29. 
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. Tcitado por el propio Kelsen- puede encontrarse en ia obra de 
j* G. E. Moore titulada Principia Ethica, aparecida en 1903. Se- 
M° or ^ el utilitarismo de Stuart Mili incurre en lo que él 
p denomina falacia naturalista, la que “consiste en sostener que 
^ 1° b m° se , redu ce a una noción, simple o compleja, susceptible 
v de definición en términos de cualidades naturales”. Esto es, la 
¿ traducción ea términos prescriptivos de términos descriptivos de 
j propiedades observables. Para Mil! lo bueno es lo deseable v 
| Jo deseable es lo realmente deseado. De esta manera se pasaría 
m- e uaa propiedad ética a una propiedad fáctica. Para Moore, en 
cambio, el paso de lo deseable -que un objeto deba ser desea¬ 
ndo- a lo realmente deseado, es falaz 157 . 

I, . De Mo0 , re en “as se ha venido utilizando la expresión fa- 
Wm naturallsta P ara referirse críticamente a las teorías éticas y 
£^"~ cas qae pretenden establecer un nexo entre el mundo de las 
!k f y el “undo de los hechos, como sería el caso -según los 

£ . as ~ de Ias teorías jurídicas denominadas “realistas” que 

ya mencionamos. 4 

• In rm!r* er * os au ^ res intentaron superar la objeción considerando que 
;i l 0 que separa al mundo del ser” del “mundo del deber ser” no es un 



«i , r r \ ' uail piuwcuu pagane a rearo al 
nliHt? ^ uan de ^ e pagarte a Pedro”, la inferencia, una vez ex- 
piicitadas las correspondientes reglas lógicas, puede resultar válida. 

del mm segundei juicio dice, en verdad, algo distinto del primero, 

cn ■ clITuen ) to ( em pinco) de la verdad del primero no se sigue el 

™ eDt0 . de a verdad segundo, que continuara siendo un 
juicio no empírico. 


desead^ ví«Í r C °f “ int ™secaniente buena no es lo mismo que decir que es 

!L?i U r de ” «f*? ****> con que sólo un hombre crea quTuna 

Moore Éti^t ° nUSmoüemp0que “®trfnsecamentebuena”.G.E. 
moore, Etica, Labor, Barcelona, 1929, pág. 125. 

1984 ^ DaVÍd Hut7le ’ Tratado ¿ e ! a Naturaleza Humana ili , Hispamérica, Madrid, 

la filosofíf^nM v °* Ei u? rob!ema * la inferencia dei deber ser a partir del ser, en 
39. p ara nn . a ‘ t ! ca ’ ?" ^° btem °s de £Hca Normativa, Alfa, Buenos Aires, 1975,pág. 

Planeta Aenct;"-* *. 3 fi a naturaIista ” ver también John Searfe, Actos de Habla, 
neta Agostim, Barcelona, 1994, págs. 137 y sigs. 
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Nos encontramos nuevamente aquí frente a un nuevo caso 
de la ya comentada falacia de petición de principios (ver Cap. I, 
punto 7), que, como dijéramos, consistía en tener por demostra¬ 
do lo que estaba en discusión, es decir, partir de un presupuesto 
implícito y oculto, para arribar a una conclusión que “demuestra” 
ese presupuesto. En este caso, Holmes parece decir que no puede 
conocerse lo que ocurre a partir de lo que debiera ocurrir, y Kel- 
sen, por el contrario, afirma que no se puede inferir lo que debe 
ocurrir a partir de lo que ocurre. Y dicho así, están en Jo cierto. 
De que alguien fume no se puede inferir una norma que permita 
f umar Y de la existencia de esa norma, no se puede concluir que 
alguien fume. 

Pero lo que está en discusión aquí, no es el paso del ser al de¬ 
ber ser, ni su inversa, sino la propia definición de “Derecho”. Para 
Holmes (y los demás realistas) es un ser, y para Kelsen (y los de¬ 
más formalistas) es un deber ser. Ni Holmes infiere el deber ser del 
ser, ni Kelsen el ser del deber ser. Cada uno de ellos parte de la pro¬ 
pia definición, que se mantiene implícita en el razonamiento, para 
luego criticar la definición ajena imputándole su carácter falaz. 

6. La Sociología del Derecho 

Otra variante entre las teorías que buscan la definición 
del Derecho a partir de los hechos la constituye la Sociología del 
Derecho. Dentro de este punto de vista encontramos, en primer 
lugar, las obras de Durkheim y de Gurtvich. 

Emilio Durkheim nació en 1858 en un pueblo de Alsacia, 
y puede ser considerado como el fundador de la moderna socio¬ 
logía científica, por oposición a la sociología especulativa de 
Comte. Fue docente en Burdeos, por un breve lapso, consagrán¬ 
dose luego a la enseñanza en la Sorbona. La obra más imputante 
de Durkheim sobre sociología jurídica es La División del Traba¬ 
jo Social aparecida en 1893. 

Para Durkheim, la sociología se vale de dos tipos de instru¬ 
mentos metodológicos: “Por un lado, aparecen la historia y la et¬ 
nografía comparada, que nos permiten comprender la génesis de 
la regla, que nos muestran los elementos componentes disociados 
y luego asociados progresivamente unos con otros; por otro lado, 
aparece la estadística comparada, la que permite medir el grado 
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de autoridad relativa con que la regla queda investida en las con¬ 
ciencias individuales, y descubrir las causas en función de las 
cuales varía dicha autoridad” l60 . 

Las reglas de conducta tienen, para Durkheim, la caracterís¬ 
tica diferencial de la sanción, particularidad que no posee ningún 
otro hecho humano. “La sanción -dice- es una consecuencia del 
acto (del hombre), pero una consecuencia que resulta no del acto 
en sí mismo, sino de lo que en aquél se adecúa o no a una regla 
preestablecida... El robo es penado sólo porque está prohibido” 
(Kelsen diría, invirtiendo los términos, que el robo está prohibido 
porque está penado). Siguiendo aquella concepción, Durkheim 
investiga y distingue los distintos tipos de sanción -penales, ci¬ 
viles, morales- con independencia a toda consideración relativa 
a las mismas. 

En lo referente a las reglas, Durkheim las clasifica en dos 
grupos: 

a) las que “se aplican a todos ios hombres indistintamente” y 

b) las que se relacionan “con cualidades particulares que no 
se manifiestan en todos los hombres”. 

Las primeras, que llamaríamos propiamente morales, las di¬ 
vide a su vez en dos clases: 

a) las que conciernen a las relaciones de cada uno consigo 
mismo (moral individual) y 

b) las que conciernen a las relaciones que mantenemos con 
ios otros hombres, con abstracción de todo agrupamiento particu¬ 
lar. Constituyendo lo que Durkheim llama “moral profesional”, 
ya “que hay tantas morales como profesiones diferentes, y, como 
en principio cada individuo ejerce sólo una profesión, resultan 
que estas diferencias morales se aplican a grupos de individuos 
absolutamente diferentes”. Acá, el autor asocia el concepto de re¬ 
glas de conducta a! de grupo social, uno de los conceptos básicos 
de la sociología. Una moral, es decir, un conjunto de reglas, es 
producida por un grupo y protegida por la autoridad del mismo. 

Señala Durkheim, seguidamente, la relación entre el indi¬ 
viduo y su grupo, indicando que los intereses de uno y de otro 
n ° son siempre coincidentes, pudiendo hasta ser antagónicos. 

Emite Durkheim, Lecciones de Sociología - Física de las Costumbres y del De- 
techo, Ed. Schapíre, Buenos Aires» 1966. 
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Precisamente, la función de las reglas de la conducta tienden a 
hacer prevalecer los intereses grupales, frente a los individuales: 
“Cuanto más extenso es un grupo social, más necesaria es la re¬ 
glamentación”. 

Del grupo social que llama profesional o secundario, salta al 
Estado o grupo político, que sería la reunión de varios grupos se¬ 
cundarios bajo una misma autoridad, la que a su vez no depende de 
ninguna otra. El grupo político cohesiona a los grupos profesionales 
mediante un conjunto de imposiciones que él denomina moral cívi¬ 
ca. Atribuye a los órganos de gobierno decisiones de voluntad que 
comprometen a la colectividad, rechazando la idea de que aquéllos 
representen la encamación de una “conciencia colectiva”. 

En síntesis, para Durkheim el Derecho no es sino el signo 
visible de la solidaridad social, entendiendo por solidaridad el 
hecho mismo de la sociabilidad. 

George Gurtvich nació en 1894, y su producción literaria 
arranca de cuando había pasado recién la segunda década de su 
vida. La primera influencia que recibe es la obra de la filosofía 
alemana, según lo atestiguan trabajos aparecidos en 1924 y 1930 
sobre Fichte y otros autores de la misma orientación. Dos años 
después, aborda la problemática sociológica e iusfilosófica que 
lo acompañaría toda la vida. Fue profesor en Praga, Burdeos y 
otras universidades europeas, recalando en 1949 en la Soborna. •; 

Guivitch analiza y compara las obras de los precursores de la 
sociología del Derecho (Aristóteles, Hobbes, Spinoza, Montesquieu, . 
etc.) y de los fundadores de la misma. Entre éstos, coloca como pri¬ 
mero de los americanos a Holmes, y de los europeos a Durkheim. 

Gurvitch le reconoce a Holmes el mérito de haber sido ins¬ 
pirador de los representantes de la llamada jurisprudencia socio¬ 
lógica, como así también de la escuela conocida como realismo 
jurídico (Cardozo, Frank, Pound, Cohén, etc.), aunque esta últi- . 
ma, que como vimos, identifica y reduce al Derecho a la activi¬ 
dad tribunalicia, va más allá de lo que el propio Holmes quería- |i 
Dice también que su obra, en contra de su pensamiento, ti en- .yl 
de a confundir la sociología con la ciencia del Derecho. “Esta 5 
dificultades internas —comenta Gurvitch— que en cierta medida?^* 
son las características de todo el desarrollo de la sociología j u * ^ 
rídica (Gurvitch, al igual que Kelsen, denomina así al realisn>.°.|g| 
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mitigadas porta mMmparabfc tazóte h\7f S °’ ra " y 

que se impone sobre ellos” espontaneo de la sociedad, 

“a dar a la sociología deM^chí unlmnort b ? Ó | P oderosamente 
po de la sociología”. ^ lm P ortante lugar en el carn¬ 

es en último extremCmás nuC ^ SU j 0raiat ' v ' srno lógico “no 
; mo jurídico combinado con , un re crudecj m iento del positivis- 
5 : sa ala teoría Za de “tota¿ W Acu¬ 

no tiene en cuenta el Derecho e ? ldad , £ “Si el jurista 
acción, el derecho flexible v nJ' V °’ ° Derecbo espontáneo en 
fruir un edificio enteraSeitZ.‘““T®"; Peligro de cons- 

lido, del Derecho realmente fi parado de l Derecho realmente vá- 
•> . Gurvitch IV ífi ? azene l me *o social dado”, 

ciones del Derecho sirve nara ? a inglma de Ia multitud de defini- 

Porque sólo son aplicable? al DerKím™ S ^ CÍ0 , lógica ’ algunas 
Por ser metafísicas las rellr h ° pr0pi ° de algún país, otras 
tos de reconocimiento del Dere ? or , con . ftm dir los procedimien- 
V H etc.) con el D¿ mifmÓ <í° ^prudencia, costumbre, 
no e s ni un dato inmediato de , ? area!!dad social del Derecho 
> Percepción sensible sino one e« ! n ^ iclon ’ n ’ un contenido de 
razón , desprendida de la realidad™ 5 1013 constru cción de la 
“El sistema s t oc J ai !r omo fenómeno total”. 

? d ° en un concepto fimdamenteb B ? bbio ~ esía enrai ' 

do d e la concepción oue de Derecho social. Partien- 

como totalidad inmanente tnmi^^personalista’ de la sociedad 
<*** de sus miembmc tmírí ^ ® tanto es ^uctible a 1a 
ellos ni como objeto extemn 60 6 6n cuanto n °_ se contrapone 
usiderando la totalidad inma 01 f° m0 P erson alidad superior-, 
individual y J 0 universal de lüc” 6 T™ S j ntes ' s dinámica de 
e * derecho social el Derecho mucbo ? X del uno, Gurvitch ve 
Cft rec Eo que surge del hecho mic caract ® nsílco de la comunidad, 

;; mo función la Integración $ launión asociativa y tiene 

, v ^ integración de los individuos en ¡a totalidad” 

f Ü&T G "“ ViCl ' **** M Ro»io. IM *1 

t*’ Sist ^arMadridJ99?“pág h 27. ‘° S derechos sociales”, en El Tiempo de los Dere - 
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Esta concepción del Derecho como integración social se di¬ 
ferencia de las concepciones individualistas que ven a lo jurídico 
limitado a las relaciones entre seres humanos autónomos y auto- 
suficientes, y a la idea totalitaria de subordinación de los indivi¬ 
duos al Derecho y de dominación de éste sobre aquéllos. 

Diferencia al Derecho de otras regulaciones sociales tales 
como la moral y los usos y costumbres en base a las siguientes 
notas que le atribuye a aquél: 

a) los imperativos jurídicos son determinados y limitados. 
Por ejemplo, “matar 2 ’ está jurídicamente prohibido como regla 
general, pero está permitido en ciertos casos (legítima defensa, 
estado de necesidad, etc.) y es obligatorio en otros (soldado, ver¬ 
dugo, etc.); 

b) la estructura imperativa-atributiva de Derecho tiene un 
carácter multilateral y presupone una autoridad no identificada 
con las reglas mismas; 

c) el Derecho ofrece una garantía social a través de hechos 
normativos, no necesariamente organizados ni coactivos; 

d) el Derecho admite la posibilidad de ser acompañado por 
una coacción externa. 

Gurvitch subdivide a la Sociología del Derecho en tres par¬ 
tes: una sociología sistemática o microsociología, una sociología 
diferencial, y una sociología genética o macrosociología. La pri¬ 
mera estudiaría los grupos particulares de una sociedad ( fami lia, 
colectividades, etc.), la segunda sería una sociología compara¬ 
tiva de las distintas tipologías jurídicas de los diferentes grupos 
particulares y totales, y la tercera y última analizaría la evolución 
de las sociedades jurídicas desde sus orígenes hasta el presente. 

Concluye Gurvitch reconociendo la relativa autonomía y la 
interdependencia de la Sociología del Derecho y de la Filosofía 
del Derecho, siempre que las dos se adhieran a ün empirismo 
radical con una base intuitiva. 

Continuador y crítico de Durkheim, la obra de Gurvitch se 
destaca principalmente por el análisis metodológico que hace de 
la Sociología del Derecho, y si sus conclusiones no son del todo 
lo definitivas que uno quisiera, ello no es sino la consecuencia de 
la compleja y cambiante realidad social que hace imposible su 
visión global y completa. 
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7. El hecho como Derecho 

Antes de indagar sobre la clase de hechos que definirían al 
Derecho, es necesario preguntarse qué es un hecho. Éste es uno 
de esos términos fáciles en su uso pero difíciles a la hora de las 
definiciones. En primer lugar, podemos aproximamos a la noción 
buscada diciendo que un hecho es algo que ocurre en el mundo 
. de tal manera, que resulta -al menos potencialmente' observable 
- por los sentidos. Esto es sumamente impreciso pero aceptémoslo 
: provisoriamente como punto de partida. De este enorme géne¬ 
ro podemos extraer una categoría más pequeña. Excluiremos los 
hechos naturales, aunque muchos de ellos tendrán relación con 
■ el Derecho. Así, por ejemplo, una tormenta de granizo hará exi¬ 
gióle la indemnización que un agricultor afectado pactó con la 
compañía de seguros. Excluiremos además, los actos humanos 
individuales, con la misma salvedad de la posible relación con 
él Derecho " 53 . Queda, entonces, circunscripta la investigación a 
la subclase de los hechos sociales. Pero cada hecho es único, in¬ 
dividual e irreproducible. Es evidente que el investigador deberá 
previamente agrupar los hechos similares en ciertas y determina¬ 
das clasificaciones, para luego pasar a decidir cuáles integran el 
acervo del derecho. 

¿Qué es un hecho social? Durkheim lo definía así: “Llama¬ 
mos hecho social a todo modo de hacer, fijo o no, que puede ejer¬ 
cer sobre el individuo una imposición exterior; o también, que es 
general en la extensión de una sociedad dada, al mismo tiempo 
que posee existencia propia, independiente de sus manifestacio¬ 
nes individuales” l64 - 

Vemos entonces, que dos son las notas definitorias utiliza¬ 
das: la generalidad y la exigibilidad. Pero esas dos notas presen¬ 
tan sus propios problemas de definición. Con respecto al primer 
requisito, dos son los interrogantes que surgen de inmediato. El 
primero: ¿cuándo un acto puede considerarse repetición de otro 

Debemos relacionar este punto con la primera parte del art. 19 de la Constitución 
Nacional: “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden 
* la m °ral pública, ni perjudiquen <i un tercero están sólo reservadas a Dios y exentas 
« autoridad de los magistrados— . 

Emile Durkheim, Las Reglas deI Método Sociológico, La Pléyade, Buenos Aires 
1974 ,pág.43. 
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anterior? Estrictamente hablando, una conducta nunca es idénti¬ 
ca a otra, salvo que ambas sean una y la misma. Nuestro acto de 
escribir en este momento es similar al que realizamos ayer a la 
misma hora, pero ambos difieren en múltiples aspectos: el tema, 
el tiempo de duración, etcétera. Desde un punto de vista, ambas 
conductas son similares. Desde otro, no. La segunda pregunta es: 
¿qué cantidad de actos similares se requieren para que exista la 
generalidad requerida? El problema es similar a la vieja “parado¬ 
ja del montón” (¿qué cantidad de piedras forman un montón?). 
Es evidente que un hecho que se repita aisladamente en alguna 
que otra oportunidad no reúne la generalidad requerida. En el 
otro extremo, algo que se realice invariablemente desde tiempos 
inmemoriales, todos los días, cumple sin duda con tal exigen¬ 
cia. Pero ¿cuál es el límite mínimo? Esta cuestión se subdivide 
en varios interrogantes: ¿durante cuánto tiempo deberá darse el 
hecho que nos ocupa?, ¿con qué extensión espacial?, ¿por qué 
porcentaje de la población?, etcétera. 

Todos estos problemas muestran que el concepto de genera¬ 
lidad encierra una vaguedad, producto de su calidad de palabra 
cuasinumérica. Esta imprecisión obliga a una permanente alerta 
sobre el riesgo de la disputa verbal (aquella que cree discutir so¬ 
bre hechos, cuando en realidad lo hace sobre significados). 

En cuanto al requisito de la exigibilidad, él también merece 
algunas reflexiones. Analicemos los siguientes ejemplos referi¬ 
dos a la vestimenta: 

a) Uso de determinadas prendas de “última moda”. 

b) Uso de prendas comunes, similares a las de la mayoría. 

c) Uso de prendas pasadas de moda. 

d) Uso de prendas “escandalosas”. 

e) Uso de vestimenta (o falta de ella) considerada “obscena”. 

Vemos que en los casos enunciados se presenta la siguiente 

graduación valorativa, medida en términos de respuesta social: 

El caso a) provoca un juicio de valor positivo (admiración, 
aprobación). 

El caso b) provoca una respuesta neutra (indiferencia). 

El caso c) provoca una respuesta negativa moderada (rechazo). 

El caso d) provoca una respuesta negativa fuerte (repudio). 

El caso e) provoca una respuesta negativa muy fuerte (coer¬ 
ción). 
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Esta escala, planteada aquí sólo como hipótesis de trabajo, 
muestra una gradación que va desde el punto cero de exigibilidad 
de la conducta (casos a y b) hasta el grado máximo de exigibi¬ 
lidad (caso e) en donde aparecen los actos de coerción sobre el 
sujeto que realiza la conducta considerada disvaliosa, tendiente 
a castigar o a impedir que la misma se continúe realizando. Asi¬ 
mismo, muestra ia subsistencia de diferentes costumbres contra¬ 
puestas dentro de una misma sociedad: una general (caso b), dos 
menos generalizadas (casos a y c) y una mar ginal (caso d). La 
clasificación precedente es, desde luego, meramente teórica. Pre¬ 
tende mostrar un hecho social (determinada forma de vestirse) en 
i relación con la exigibilidad de la sociedad frente al mismo, y a 
^postrar a la vez los diversos matices de dicha exigibilidad. 
¡jP&Esas pautas de socialización son inevitables y, como vimos en 
Olh punto anterior, ellas aseguran la cohesión de los grupos socia¬ 
les. Sin embargo, si bien todas cumplen idéntica función, no todas 
son reconocidas, habitualmente, como “Derecho”. Hábitos, usos y 
convencionalismos sociales regulan el comportamiento de los in¬ 
dividuos con un grado de exigibilidad relativo. El saludo, los rega¬ 
los y presentes, las formas de vestir, de alimentarse, de hablar, se 
. articulan en un código tácito, de cierta flexibilidad, mudable en 
el tiempo y en el espacio, que toda comunidad establece y exige 
a cada uno de sus miembros. Sin embargo, no podrá pensarse que 
tuviere posibilidades de prosperar una acción tendiente a sancio¬ 
nar por injuria a quien se negase a saludamos, u otra que procure 
obligar a nuestros amigos a cumplir con el tradicional regalo de 
cumpleaños. Empero, en otras circunstancias, idénticas conduc¬ 
es son exigibles por la fuerza. Así, por ejemplo, en el ámbito 
castrense la obligatoriedad del saludo aparece reforzada por una 
sanción específica para el caso de desobediencia, y en el campo 
laboral los premios que habitualmente recibe un dependiente son 
considerados como integrantes de las remuneraciones legales, a 
*os efectos de graduar una cierta indemnización. 

Pernos entonces, que esas conductas pueden ordenarse sola¬ 
mente por su grado de exigibilidad y no por el contenido de las 
jjnsmas, ya que éstas variarán en cada sociedad históricamente 
■ ada >y nun dentro de cada grupo social. Además, existe una gran 
ovilidad entre las distintas especies, de tal modo que cada tipo 
■ e comportamiento presenta una zona gris de indefinición con los 
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otros grupos linderos -siempre agrupados en función de un índice 
de exigibilidad-y muchas veces las conductas agrupadas en una 
cierta categoría permiten caracterizar a las del grupo siguiente, tal 
como veremos enseguida. 

8. Exigibilidad y valoración 

Entre los extremos referidos en los párrafos precedentes, se 
puede ubicar una categoría de hechos sociales cuyo índice de exigi¬ 
bilidad es mayor que los usos y convencionalismos pero inferior al 
Derecho: aquellos que integran lo que comúnmente se denomina 
“moral social”. Ella está constituida por el conjunto de las valo¬ 
raciones comunitarias cuyo incumplimiento origina un fuerte re¬ 
pudio colectivo. El Derecho muchas veces se nutre para interpretar 
el sentido de sus normas de los contenidos proporcionados por la 
moral social. Veamos algunos ejemplos: 

El Código Penal argentino reprime la publicación, reproduc¬ 
ción, distribución, etcétera, de objetos obscenos (art. 128) y la 
exhibición obscena (art. 129). Para poder integrar las figuras los 
jueces requieren una definición de lo “obsceno”. Para ello hacen el 
reenvío al difuso concepto de “pudor público” como bien jurídico 
afectado por lo obsceno. Se ha dicho en un fallo: “Lo obsceno tanto 
como el pudor público al cual ofende, son conceptos eminentemen¬ 
te culturales, cuya esencia -relativa, histórica, condicionada- de¬ 
pende de una valoración de esa índole” lí5 . Otro tallo expresó que 
“el pudor colectivo, a los efectos del delito de obscenidad, se debe 
estimar no con un criterio ‘medio’ abstracto, sino en concreta re¬ 
lación con los conceptos normales que configuran, en una época y 
lugar determinados, el ámbito de intimidad sexual” 166 . 

Otro ejemplo. El artículo 120 del mismo Código reprime el 
acceso camal con “mujer honesta” mayor de 12 años y menor de 
15. Para la definición de la calidad requerida en el sujeto pasivo, la 
jurisprudencia, nuevamente, reenvía a la moral social: “No existen 
regías rígidas para apreciar la calidad de deshonesta ni fórmulas 
abstractas inflexiblés: debe ser referida al medio, cultura, costum¬ 
bres en que actúa, y a las valoraciones sociales del momento” 167 . 

161 JA., 1964, t. IV, pág. 207. 

'“J.A., 1965, L II, pág. 141. 

167 L.L., t. 69, pág. 14. 
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Algo similar ocurre con el homicidio atenuado por emoción 
violenta “que las circunstancias hicieren excusable” (art. 81, inc. I o , 
Cód. Pen.). Los jueces han interpretado este condicionamiento en 
función de los móviles éticos que pudieron impulsar al homicida 
a cometer el delito en un arrebato pasional. Se ha dicho que: “Para 
el concepto legal los impulsos éticos son tales cuando la conciencia 
social, el común consenso así los considera” ,É8 . 

En el Derecho civil, el reenvío a la “moral y buenas cos¬ 
tumbres” es también permanente, por ejemplo en los artículos 14 
953, 1047,1501,2261,3608 y concordantes. 

Frank nos dice que: “Pekelis... señaló el hecho de que hoy en 
día las leyes están plagadas de palabras tales como ‘razonable’ 
‘recto’, ‘equitativo’, ‘propio’. Estas palabras... invitan, exigen una 
legislación judicial... la interpretación inevitablemente es una for¬ 
ma de legislar... si los jueces hablan siempre de ‘interpretación’, 
si evitan siempre y rehúyen el uso de la expresión ‘legislación 
judicial’, se están conduciendo engañosamente” ,69 . 

9. Conclusión 

Como conclusión de este punto podemos destacar que la deci¬ 
sión de buscar la definición de “Derecho” a partir de determinados 
tipos de hechos, para posibilitar así una investigación empírica 
. matena ' jurídico, requiere de una teoría ordenadora de tales 
materiales y que permita determinar cuáles son los hechos rele¬ 
vantes. 

Justo a nivel de fúndamentación teórica para este tipo de 
linea, Wittgenstein dice: “El mundo es todo lo que acaece. El 
mundo es la totalidad de los hechos, no de las cosas... En el mundo 
oao es como es y sucede como sucede: en él no hay ningún valor 
y aunque lo hubiese no tendría ningún valor... todo lo que ocurre 
y todo ser-así son causales...” no . 

L.L., t. 46, pág. 439. 

de la* Palabras y Música (Algunas observaciones sobre la interpretación 

Í S ROh T 1 VCmen S°- sn ElAC!Ual Eensamien t° Jurídico 

nuesfro” L da ’ ° S **’ ’ 951 ’ págS ' !84 ’ 189 y 191 (cl subra yad° « 

a 97 budwig Wittgenstein, Traclatus Lógko-Philosophicus, Madrid, 1973, págs. 35 
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Ahora bien, vamos a trasladar este material al campo jurídi¬ 
co. Lo primero que haremos es trabajar con aquella aseveración 
de que en el mundo no hay valores, y que sólo son factibles las 
relaciones de tipo causal. Si se entiende que en el mundo no hay 
valores, y que lo único que existen son hechos, y que la única for¬ 
ma de eslabonar los hechos es a través de relaciones de causalidad, 
se está fundamentando la tesis de que “el Derecho es aquello que 
los jueces dicen”. Aun cuando la inserción de los valores se haga 
para esta línea a través de standars axiológicos, esto implica un 
tratamiento del “valor” que no sólo lo cosifica sino que permite su 
inclusión dentro del esquema causal. 

La relación surge, pues, cada vez que afirmamos que “el De¬ 
recho es lo que los jueces dicen”, implícitamente realizamos otra 
afirmación: estamos diciendo que dado un acontecimiento A, el 
acto antijurídico, se produce un acontecimiento B, la sanción. Al 
decir que “se produce” un acontecimiento B, no estamos diciendo 
que “debe producirse” tal acontecimiento sino que efectivamente 
se produce, o que en general se produce. 

Quiere decir que no se estaría más que eslabonando dos acon¬ 
tecimientos que acaecen en el mundo. Y se lo hace a través de 
una relación semejante a la de las leyes de la naturaleza, de igual 
manera a lo que hace cualquier científico que establece una ley na¬ 
tural, Se establece una relación causal entre dos hechos. Trayendo 
como consecuencia la posibilidad de establecer tablas estadísticas 
sobre los porcentuales con que se dan estos hechos unidos causal¬ 
mente. Así, podríamos decir, que en una comunidad “X” los he¬ 
chos se dan de esta manera: cuando se produce un acontecimiento 
A, entonces los jueces dicen B con una frecuencia f. Entre el he¬ 
cho A y el B hay una relación causal que puede descomponerse en 
una tabla estadística, que indique con qué grado de generalidad 
(frecuencia) se establece tal relación en la comunidad. Y entonces, 
si alguien preguntase qué es eso que llaman Derecho en la comu¬ 
nidad “X”, se le contestará que Derecho es el hecho de los jueces, 
unido causalmente a ciertas situaciones producidas en la comuni¬ 
dad, con una regularidad estudiada estadísticamente. 

A este planteo se enfrentan aquellos que consideran que el 
Derecho no puede entenderse por aplicación del principio de cau¬ 
salidad, sino a través de relaciones de imputación, como ocurre 
con la tesis kelseniana. 
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Este planteo remite a la distinción de Hart i* „ 
fiyidad desde el punto de vista interno y elpuLode lista extemo’ 
El punto dé vista externo, es el del observador desM^SdoZe 
observa como juegan dentro de una comunidad las noSias jurí 
dicas o reglas. El punto de vista intemo en «mhn « 

J de vis J f 1 ciudadano, o sea el individuo que aceptalasregfaTde 
t del s f ema dentr o del cual vive. Desde estas dosperfDecti- 
vas, as reglas tienen consecuencias muy diferentes Para el indi 

S 5"' c,onar en semejante a como lo hace on semáfom 

.¿deque lo^^chesse 3 (ietengmi). 1 Q^^/¿l^ 1 ^J 1 ^^ r °^^|^ ad 

ontecimientos, de la misma manera en que se Dueden llpaar a 

5ESS***- T "*«? a loXKSIS 
aD i¡ .^4 púngenos), vale decir, los actos antijurídicos v la 

SSÍí Sanc / 0 !f ’ íal COmo 10 hace el realismfconductist 
alciudadano 1 V “ ta , aiteni0 * las reglas dicen mucho más 

¡ZS- pareciera <* ue Ias normas jurídicas son una “razón” 

•í. E 2 ° a ° Cle r os actos > son nna “pauta” de conducta tal 
. fenómeno es receptado en la teoría del realismo psicológiS 

y el ST"“:^o S ci6n el punt0 toemo 

DerprZ u ta f xtern °s Pone en cnsis tanto a la idea de eme el 
vy es a r ^ uIta solamente una relación causal (estadística^ esto 

? 5eefcloS* SÍrVe , de SOpOI,e a ‘■“'e-s atol 

es decir c i ° CS ° los jueces dicen, como a la idea opuesta 

■SÍS mten ; a m de f cripci6 ndeI comoutlcon- 
cia „ A , preestablecidas, independientemente de su efica- 

Á haría insuficienda de 1C ? ldealismos formal y material, al demos- 
nsuficiencia de esas posturas si se toman aisladamente. 
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Capítulo VI 

CIENCIA DEL DERECH 0 

PRESUPUEf^mSTEMOlÓG lCOS ^ ^ 

Para la mejor comprensión del Derecho parí 12 ^ 5 Lr- 

mos comparativamente la evolución de las CI . ^tórica t car 
estudio del Derecho. Desde luego, la persp" c _ gS s ¿lo r e 
cial y esquemática. Pero atento a que su obje “ ^eral de l! * 
al conocimiento jurídico dentro del panera ® 8 |. do 
cías, entendemos que el procedimiento es aqu 1 


1. Los tres estados {aiU° s f 

Cinco años antes de que Kúchmann P^^yjcab 2 & j oC e 
conferencia en Berlín en 1847 ™ Augusto CsS®** [e ¿ e ¿S' 

su Sistema de Filosofía Positiva, seis tomos 4" ^{¡tod 0 , ^ el 

años y un divorcio. Dos años después reda c i npjscurí 0 s j¿oS 
tronomía Popular, en cuya introducción c0 ^° ca r , finC ipios c ° n . j B te' 
espíritu positivo” m , síntesis filosófica de los P ^ 6 volo c *° cr jh e 
en el Sistema... Allí presenta su famosa doud e . , 0 frii- 

Iectual de la humanidad o ley de los tres est elcon^s,^ 
las tres etapas por las que sucesivamente p aS ¿i\id ee 
mano: a) el estado teológico o ficticio, (q ue a sU 
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1 íulius Hermann von Kirchmaim, la Jurisprude nC fí^ ácncu en ■ 

Estadios Políticos, Madrid, 1961. Se utiliza la expresión , fivi ?o 

de teoría del Derecho. Q s0 bre & ^ 

172 Augusto Comte, Curso de Filosofía Positiva V ^ curS 
vo, Orbis, Buenos Aires, 19S4. 
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fetichismo, el politeísmo y el monoteísmo); b) el estado metafisico 
o abstracto, y c) el estado positivo o real Distingue el segundo del 
primero diciendo que, “en realidad, la metafísica como la teolo¬ 
gía, trata sobre todo de explicar la naturaleza íntima de los seres, 
y el origen y el destino de todas las cosas, el modo esencial de 
producción de todos los fenómenos; pero en lugar de operar con 
los agentes sobrenaturales propiamente dichos, los reemplaza 
cada vez más por esas entidades o abstracciones personificadas 
cuyo uso, verdaderamente característico, ha permitido a menudo 
designarla con el nombre de ontología” m . 

El estado positivo, en cambio, está definido por un conjun¬ 
to de principios que Comte se encarga de definir y explicar, y 
que constituyen, sin duda, el basamento sólido sobre el cual se 
construirá la epistemología moderna. La primera de esas notas es 
la subordinación constante de la imaginación a la observación. 
Aquí al explicarla, Comte adelanta lo que luego el empirismo 
lógico llamaría el “criterio empírico del significado”. Dice tex¬ 
tualmente: “En lo sucesivo, la lógica reconoce como regla fun¬ 
damental que toda proposición que no es estrictamente reducible 
al simple enunciado de un hecho, particular o general, no puede 
tener ningún sentido real o inteligible” I74 . 

La segunda nota que da Comte es la naturaleza relativa del 
espíritu positivo. La tercera es la previsión racional (“el verda¬ 
dero espíritu positivo consiste, sobre todo, en ver para prever, 
en estudiar lo que es para deducir lo que será, según el dogma 
general de la invariabilidad de las leyes naturales” I75 ). 

La cuarta y última nota que define es el carácter universal de 
ese dogma de la invariabilidad de las leyes naturales. 

La clasificación comtiana peca, tal vez, de demasiada esque- 
matización. No puede afirmarse, en efecto, que los tres estados se 
hayan sucedido regularmente unos a otros. Es posible distinguir dos 

175 Augusto Comte, Discurso cit., pág. 110. 

*" Augusto Comte, Discurso..., cit, págs. 112 y 113. “En los primeros tiempos del 
Circulo de Vierta se decía que una oración tenía significado empírico si era posible, al 
menos en principio, 4e verificación completa por medio de la observación, es decir, si 
poja describirse una prueba observacional tai que, de alcanzarse realmente estable¬ 
cería de modo concluyente la verdad de la oración”. Cari G. Hempel, “Problemas y 
Cambios en el modelo empirista de significado”, en El Positivismo Lógico , compilado 
por A. J. Ayer, cit., págs. II5 y sigs. 

J75 Augusto Comte, Discurso ..cit., págs. 115 y 116. 
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aspectos de la cuestión. El primero, relativo a una metodología 

aUna ° nt0l °S íadel conocimiento 
La clasificación de Comte parece ajustarse más al segundo as- 

pecto Desde el primero en cambio, no parece tener importancia 
la distinción entre el llamado estado teológico y el metafisico 
, be puede, entonces, siguiendo esa inspiración, distinguir 
tres etapas en cuanto al método aceptado como idóneo paraad- 
» quinr un conocimiento general: el primero regido por la fe el 
segundo por la razón y el tercero por la experiencia. Y si bien 

! fct^r ^ iOS írCS C ° eXÍSten en todo amento, varían 
a cadíio. pr0p0rci0nes en cuanto a l °s méritos adjudicados 

El conocimiento adquirido por la fe es, como veremos esen- 
cialmente subjetivo. Cada uno es libre de aceptar lo que más con- 
anza le inspire y no hay forma de solucionar un conflicto entre 
posiciones encontradas. Adviértase que “subjetivo” no implica 
falso sino indemostrable”. p 

do raC t ’T al P resu P° ne > en cambio, un cierto gra- 

o de objetividad. Aceptados convencionalmente el punto de par¬ 
tida de un sistema y las reglas de inferencia del mismo es posible 
tnconte, criteri0 uoivoco de decidibilidad. es deSr?p“ 
inar cuando una proposición tiene que ser aceptada como válida 

r hay gara f? a,guna de la proposición válida 
R aI “ lsmo ‘ ie mP^. verdadera. Sólo se ha ordenado la discusión 

Sién ri d6Cldir ’^ ntr0 y SÓl ° dentro de las reglas delego 

quien tiene razón y quien se equivocó en ei cálculo. J 8 ’ 

norim i 6 ^ 61 mé - t0d ° e * 5 1 que deter mina la existencia de un co- 
obSSS S? PII I C0 ' Ahora tenemos con él un nuevo tipo de 
]J J dd j MlCntraS que en el conocimiento racional, variando 
ínfinho ví ^° Sa qUe P° demos hacer prácticamente al 
“obietividadec” rii^'T 0 ^ vaildez ’ y se P u ede iograr así tantas 
c ” dlStmtaS C0m0 Slstemas IÓ § icos ^ sea capaz de 
tS? T a f C0n0C1 f ient0 em P ínco tendríamos una solaobje- 
^idad: la de los sentidos. Acá también coiresponde advertir q¿e 

no no si ^ W, así también “oS ! 

obietS fl ri ^? Sanament ? verdadero”, ni aun en el caso de 

SS V dad f PinCa ’ P , U l S l0S Sentidos S0D ta n falibles e impo- 
es como la razón a la hora de averiguar verdades absolutas. 
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Veamos ahora en los ejemplos históricos, en la evolución 
del pensamiento científico, cómo se encaman estos tres métodos 
en hombres e ideas. 

2. Del átomo metafísico al átomo físico 

2.1, El conocimiento por la fe 

Es prácticamente imposible rastrear el origen del pensa¬ 
miento científico en la oscuridad de la prehistoria. Allí, uno se in¬ 
terna más y más en el terreno de las conjeturas, de lo hipotético, 
de lo meramente posible. Arrancar de los primeros testimonios 
escritos parece ser la única salida, con la excepción de una cierta 
“inducción al pasado” partiendo de esos primeros vestigios para 
inferir sus antecedentes. Esto último presupone una evolución 
más o menos lógica de la humanidad, de su cultura y de sus insti¬ 
tuciones, lo que, si no se toma con las debidas reservas es fa oz.- 

Es así que los testimonios de la cultura griega presocrática 
permitirían suponer cuál fue la herencia que los helenos deben 
reconocer á los orientales. Es probable que el conocimiento fuera 
sólo un rosario de verdades intuitivas transmitido de maestro a 
discípulo, tal como ocurría en la Edad Media con las artesanías. 
Incluso la geometría (etimológicamente: medición de la tierra) 
era en Oriente un arte pragmático. Igualmente la aritmética surge 
como una actividad práctica de contar cosas, y los primeros con- 
teos eran quinarios (de base 5) y no decimales, por la necesidad de 
marcar con los dedos de una mano los de la otra, ocupando el lugar 
del abstracto “número”. Los números romanos también comenza¬ 
ron como dibujos estilizados de dedos y manos. Los antecedentes 
más remotos se atribuyen por los especialistas a los babilonios y a 
los caldeos (fines del tercer milenio a.C.) y es interesante conocer 
que la geometría se desarrolla en pueblos sedentarios (necesidad 
de medir los espacios físicos en los cuales se asentaban), mientras 
que la aritmética se da en los nómadas (necesidad de contar per¬ 
sonas y ganado). En los egipcios, tanto una como otra discipima 
adquieren cierto grado de generalidad, pero no de sistematización, 
lo que estará reservado para la edad de oro griega 1 . 

« Ver Francisco-Vera, Breve Historia de la Matemática y Breve Historia de la 
Geometría, Losada, Buenos Aires, 1961 y 1963, respectivamente. 
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Los pensadores presocráticos estaban tan preocupados en 
los “porqué” del Universo como nuestros actuales científicos. 
Al igual que éstos buscaban principios estables por encima de 
la realidad cotidiana, que sirvieran de explicación a esta última. 
El átomo de Demócrito o su concepción de las sensaciones no 
era muy diferente, en esencia, a las respuestas de la física ac¬ 
tual. Decía: “Lo dulce existe por convención; lo amargo existe 
por convención; el calor existe por convención; el frío existe por 
convención; el color existe por convención. Los átomos y el va¬ 
cío existen en realidad” (Fragmento 9). Pero ¿cómo se llega a ese 
conocimiento? Demócrito responde: “Hay dos clases de conoci¬ 
miento: uno, auténtico; el otro, oscuro. A este último pertenecen 
todos los siguientes: la vista, el oído, el olfato, el gusto, y el tac¬ 
to. Lo auténtico se halla separado de esto” (Fragmento 11). 

Muchas observaciones y conclusiones de aquella época tie¬ 
nen validez actual, como la afirmación de Parménides de que la 
luz lunar es solo reflejo (“Brilla por la noche errante en tomo a 
la Tierra con luz prestada... siempre mirando hacia los rayos del 
Sol”: Fragmentos 14 y 15) o el eclipse que según la leyenda pre¬ 
dijo Tales (Herodoto, I, 74). Pero la diferencia no debe buscarse 
en las afirmaciones sino en el método gnoseológico. 

Para los griegos la verdad no se obtiene por los sentidos. Las 
opiniones de los mortales son “ilusorias” y en ellas “no hay ver¬ 
dadera certidumbre” (ParménidesTFragmento I). Para Heráclito 
S cre >’ éramos solamente en los sentidos, tendríamos que admitir 
que el sol tiene la anchura del pie humano” y que “...es nuevo 
cada día” (Fragmentos 3 y 6). Porque “malos testigos son los 
ojos y los oídos para los que tienen alma de bárbaros” (Fragmen¬ 
ta 107). Por ello “las opiniones humanas son juegos de niños” 
(Fragmento 70). Según Jenófanes, “no ha habido jamás ni habrá 
tampoco hombre alguno que tenga un conocimiento cierto sobre 
os dioses y todas las cosas que yo menciono. Aun si por azar 
ograse decir la verdad absoluta, él mismo no sería consciente de 
ello” (Fragmento 34). 

El conocimiento por la fe es, en esencia, un conocimiento 
aristocratizante, en el originario sentido de la palabra. Es el co¬ 
nocimiento de los “elegidos”, de los mejores, de los iniciados, 
e los que están en la “cosa”. Esta concepción de la virtud como 
camino para descubrir la verdad trascendente domina casi todo el 
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mundo antiguo. Parménides no está tan lejos de Heráclito como 
la ti lo so. ia tradicional se empeñó en mostrarlo. En materia gno- 
seológica están inscriptos en la misma escuela. 

Se suele destacar el carácter racional de esa filosofía de la 
naturaleza, juila lo es sólo en comparación a! realismo ingenuo 
que la precedió. La primera actitud del hombre frente a la natura¬ 
leza es considerarla tal cual sus ojos la ven. Cuando pierde con¬ 
nanga en los sentidos, busca dentro de sí la explicación que no 
encuentra fuera. Pero si lo primero fue un empirismo ingenuo lo 
segundo es también un racionalismo ingenuo. En Parménides,’en 
Zenon y en Meliso aparecen claramente bosquejados los princi¬ 
pios de identidad, no contradicción y tercero excluido, que serían 
luego los pilares de la lógica clásica. Pero en ellos, como en los 
demás prearistotélicos, falta la noción de sistema. Ei rrianeio de 
conceptos racionales es torpe e intermitente. El sofista Gorgias 
se encarga de demostrarlo de la mejor manera: razonando igual, 
con los mismos principios y sobre el mismo tema, llega a las con¬ 
clusiones opuestas, con lo que refuta a ios eléaías probando que 
pensar algo no implica su realidad. Desde luego, e! paso del co¬ 
nocimiento intuitivo al racional riguroso no es brusco, y un siglo 
antes de Aristóteles se está anticipando el rigor que el estagirita 
encontraría como solución a las paradojas de los sofistas. Entre 
ambas está la mayéuíica socrática, a fuerza de parir conclusiones 
va mostrando el camino. 


2.2. El conocimiento por la razón 


Cualquiera que sea la interpretación última que se quieta 
ar a a obra aristotélica, es evidente que supera la especulación 
pre-socrática y aun la platónica, marcando una ruptura radical 
en el pensamiento científico. Las clasificaciones y las deduccio¬ 
nes aristotélicas tuvieron plena vigencia durante veinte siglos, y 
dominan en parte, aún hoy. el quehacer teórico del investigador. 
Paso a paso, en trabajosa y paciente tarea, Aristóteles va elabo¬ 
rando la primera gran revolución intelectual en el camino de la 
saouuría. Primero, como alumno cíe la academia platónica, ava¬ 
lando el valor de la dialéctica frente a !a retórica de ios sofistas. 
Luego superando a ambas, consideradas como artes oaraieias, ai 
elaborar en ios analíticos” la teoría del silogismo v, en general, 
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toda esa estructura conceptual y 0 mi nir# 
bautizaron como lógica. aca íos escolásticos 

Estructura esta que le hace decir en 1707^ 
el prefacio de la segunda edición de 1* r V- 7 a , Kant ’ a] escnbir 
“Que la lógica ha enfado 

mas remotos lo prueba el hecho de nn- l f desde los lempos 
tenido que retroceder un solo paso ^ Ar5Stote ’ es n0 
que no ha habido perfección al despojaría? T 6 SC considere 
mutiles, o al darle una claridad más S J* ^ SUtílezas 
cosas que más pertenecen a la elegancia o? * 1 a exposic,ón ’ 
ciencia. Es también digno de atención ! q , a se & und ad de la 
dar hasta ahora ningún paso hacia adelante a “ poco haya P odido 
apariencia, parece ya cerrada y acabada’” S yqUejSegÚnt0dala 
El advenimiento dei rigor raciona! nr> 
tc con Aristóteles. A otro exponente ! f.°P era excI ^sivaffien- 

tambien el mérito de haber estancado ei progrS? ** Corres P onde 

su genio sistematizador: Euclides Sohrí R bu “ aao Sacias a 
de Hipócrates de Quio. y te,£d 0 5 *£*¡-* los «-—• 
co, Euclides redacta los trece libros de «J FU ° rganon anstotdl - 
de cuatrocientas sesenta y cinco propos SotRT R ™ íoíaI 
foremas, obra que se reeditó miles rJ ° ! :re P rcb!sm ^ Y 

tfs Siglos, casi sin variad t !° ^ 
libro apócrifo, o el reemplazo de alo- S - a e “Segado ae algún 
por el absurdo, por una demosfracióLire^T^ 0 ^ eucildiana 

tafísica. Muy por el conSuStió de eUC,ídeo aventó ,a me ‘ 
este fine la metafísica de la naturaleza s!?—*° y füe gracias a 
asegura la coherencia formal °^ V1V1 0. La lógica sólo 

verdaa material e intema de los miRR¡R enunciados > ™ & 

0 pun tos de partida de los sistemas eran ’ l0S a , XIOmas ’ Principios 
P° r sí mismos” es decir permanecían n . conside rados “evidentes 

(no parece muy “evidenté^nimmy físico !? 0 ^ k sub J et5vidad 

g*«.*«“Partes”, o a lafií&L d /««-<*»“1» 


V 5 ,r Einmanue! Crítica de !c Xazí» Pu.~ u ^ «, 

' s *- ” ,s ' tíl:e:los Aires, i í?S 4, págs, $6 
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Aristóteles muy suelto de cuerpo que desde la Luna para afuera 
todo está quieto, mientras que el movimiento se da desde la 
Luna para abajo, argumentando con cierto rigor de allí en más, 
la escolástica confundió la validez del silogismo con la verdad 
de las premisas, las que quedaron convertidas en dogmas indis¬ 
cutibles. 

2.3. El conocimiento por los sentidos 

Fue preciso esperar hasta 1610 para que alguien -Galileo 
Galilei- se animara a unir rigor lógico con premisas empíricas, 
cosa que prácticamente nadie había hecho antes con la aislada 
excepción de Arquímides. Leer hoy El Mensajero de los Astros 
de Galileo provoca una sonrisa de benevolencia si se comparan 
sus experiencias con los tecnicismos contemporáneos, en cuyo 
caso la obra de Galileo parece realmente infantil. Dice: “Hace 
aproximadamente diez meses, llegó a mis oídos la noticia de 
que cierto belga había construido un anteojo mediante el cual 
los objetos visibles, aunque distaran mucho del observador, se 
distinguían claramente como si estuvieran cerca; y se hablaba 
de ciertas experiencias que se lograron con ese admirable efecto, 
creídas por unos, negadas por otros... lo cual fue motivo de que 
me consagrara íntegramente a investigar las razones y a descu¬ 
brir los medios a través de los cuales llegaría a inventar un ins¬ 
trumento similar, lo que logré poco después” l7S . 

Vale la pena detenerse un instante a estudiar la importan¬ 
cia de las observaciones de Galileo para medir la novedad de su 
trabajo. Como él mismo lo confiesa, el anteojo en sí ya estaba 
inventado. Más aun, las lentes en sí existían desde hacía bastante 
tiempo atrás como recurso para corregir defectos visuales. La 
explicación científica de la refracción se había efectuado veinte 
años antes por Della Porta, y existía un trabajo completo sobre 
el tema publicado por Kepler seis años antes de la aparición de 
El Mensajero de las Nubes. Pero ninguno de los dos se preocupó 
nunca de experimentar en un anteojo real las conclusiones prác¬ 
ticas de sus teorías sobre la refracción. La importancia de Galileo 
fiie su “síntesis de matemática y experiencia” -según lo definió 

178 Galileo Galilei, El Mensajero de los Astros, Eudeba, Buenos Aires, 1964, pág. 37. 
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Geyrtl0nat_ lo 9 ue > de alguna manera, podría darse como una 
definición del concepto moderno de ciencia. 

3. Prehistoria del Derecho 

Dice Wemer Jaeger, al referirse a los orígenes de la Filosofía 
del Derecho, que la “filosofía jurídica -reflexión abstracta sobre los 
conceptos fundamentales del Derecho- fue un fenómeno relativa¬ 
mente tardío en la historia del espíritu griego”. En efecto, se suelen 
encontrar numerosas referencias aisladas al problema de la justicia 
y su relación con las leyes de los hombres, pero hasta Platón no apa¬ 
rece un tratamiento ordenado de los temas iusfilosóficos. 

Según Diógenes Laercio, cuando le preguntaron a Tales de 
Mileto que era lo más fácil, este respondió: “Dar consejos a los de¬ 
más . Por esa razón, los fragmentos de los llamados “siete sabios” 
que perduraron son, también, en su inmensa mayoría, consejos 
En ellos se aprecia un gran respeto a la ley, definida por Pitaco 
de Lesbos (siglo vn a.C.) como la mejor norma, la norma de la 
tablilla cambiante, con lo que se aludía a la mutabilidad de la lev 
humana, frente a la inmutabilidad de las normas supra-empíricas. 
iambien se encuentra un antecedente del pacta sunt servando (los 
pactos deben ser cumplidos) en el tirano Periandro de Corinto de 
la misma época aproximadamente, que aconseja que “cualquiera 
que sea el trato que hayas hecho, respétalo”. Ese respeto por la lev 
humana se encuentra también en Heráclito: “El pueblo debe com¬ 
batir por la ley como por sus murallas” (Fragmento 44). Lo mismo 
con Democnto: “Quien se inclina alegremente hacia las acciones 
justas y legales, se regocija noche y día y se siente fuerte y feliz.,.” 
(fragmento 174). “Se debe matar, según la ley de nuestros padres 
ai enemigo de la ciudad en toda comunidad organizada a menos 
que alguna ley lo prohíba...” (Fragmento 259). “Quien, contraria¬ 
mente a la ley, absuelve al culpable... comete injusticia ” (Frag¬ 
mento 262). También en el sofista Licofrón: “La ley es la garantía 
ae mutua justicia entre los ciudadanos” (Fragmento 3). 

4. La ciencia moderna 

Para llegar a pensar que el estudio del Derecho realmente 
pudiera ser una ciencia, antes debemos hacer una aproximación a 
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la idea moderna de ciencia. Diremos para iniciar, que el científico 
formula proposiciones. Claro está, que hace mucho más que eso 
pero el quehacer del científico se lo observa, en un primer nivel, 
a través de la formulación de un conjunto de proposiciones. 

Proposiciones, en un sentido estrictamente lógico, no son otra 
cosa que enunciados susceptibles de verdad o falsedad. Por su¬ 
puesto que de inmediato podríamos preguntamos sobre cómo pue¬ 
den formarse las proposiciones. ¿Qué orden deben tener los signos 
para formar proposiciones? Sin embargo, las cuestiones relativas 
a la sintaxis de las proposiciones las dejaremos por el momento 
de lado. Por ahora nos quedamos con el concepto simple, recién 
enunciado, de que las proposiciones son enunciados descriptivos 
susceptibles de ser considerados como verdaderos o falsos. 

5. El campo temático 

Los enunciados de la ciencia tienen un primer rasgo parti¬ 
cular: se refieren a un determinado campo temático . En general, 
el discurso científico no versa sobre el “todo” ni sobre todas las 
cosas, como lo hace por ejemplo el discurso religioso. Se inten¬ 
ta describir conjuntos de objetos, pero estos conjuntos son de¬ 
limitados previamente por el científico, que les atribuye ciertas 
características definítorias, a través de las cuales podemos decir 
que crea ese conjunto. Un conjunto, no se entiende, entonces, 
como una totalidad o región de entidades predeterminadas por 
i a naturaleza, ante las cuales hay que plantear una pregunta 
per su ser. Si el conjunto se refiriera a una totalidad predetermi¬ 
nada, nevaría a una reflexión ontológica, y la pregunta inicial, en 
el caso del Derecho sería: ¿cuál es la “esencia” del Derecho? En 
la delimitación científica de los objetos a investigar, hay una nota 
e pragmatismo, que desgaja del campo temático la posibilidad de 
una ontología metafísica. 

En síntesis, podemos decir que el científico determina su fu¬ 
turo objeto de estudio en base a su conveniencia o interés: no hay 
un campo predeterminado por una supuesta “esencia” o razón on- 
to lógica que lo lleve a estudiar tal o cual cosa. 

^ . Cuando usamos la palabra “ciencia” con este sentido, des- 
rtamos otros usos posibles, como el que hace Husserl, que de 
alguna manera identifica ciencia con filosofía. Claro está, que lo 
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presentamos 5 particu!ar ’ casi °P msto aI ^ nosotros 

Volviendo al campo temático, decimos que el científico nar- 

Ei a botán en™?°’ u 36 ™ ft l0partede los ob j eíos del universo, 
f lwS ’ 6 zoolo f°» eI b! °logo, el jurista, todos se refieren 

a ciertos tipos particulares y delimitados de “objetividades” El 
problema es, entonces, construir el campo temático mediante la 
con J unto de características definítorias o genera- 
Iizadoras de tal manera que aquél quede perfectamente delimita- 
. En este caso, en vez de hablar de entes dispersos, el científico 
se enfrenta a un conjunto, vale decir, una agrupación de elemen- 
.os que poseen cierta característica en común. 

6 , Condiciones lógicas 

6.1. La coherencia de las proposiciones científicas 

La noción moderna de ciencia exige, además otros eíemen- 
OS, otras características definítorias. Entre ellas existen dos con- 
UníT S cesan f s ^ ue cubren Io que llamamos el campo lógico 
Vale *¿¡ mando “ h h erencia * las Proposiciones científicas.' 
cion^cS d í hace Un dlscurso científico, sus proposi¬ 
ta! eS deben , Se , r coberentes - Ei sistema de enunciados debe ser 
’ ^ ue luipida la posibilidad de afirmar y negar al m ; smo tien 

ata"° c :: lquiera de . dios - s¡ dentr » * ooísi's p„sS 

hmiar una proposición y su negación al mismo tiempo nos en- 
ntranamos frente a una contradicción, resultando ^el sistema 
inconsistente (ver Caps. VII, punto 9 y IX, punto 1 ) 

u e dice que un sistema inconsistente “estalla” esto es aue la 

Sí? nra * pepito ino'oir dente del sistema «¿anas Iti'- 

I, s y sus negaciones. Obviamente, si un sistema incluye todas 

SSKKSKS" y “ ? e * 8CÍ “” K - «ro-,es n ¿SeS 

Jen poídemnlolo?^ C ° m ° gCometríade Euclidesseínclu- 
iógicamenfp rf ’ dos , axi 9 1 ' mas contradictonos entre sí, es posible 

ción que se nn^T ^ e | °\ c , omo teorema, cualquier proposi- 
conclusión ent ! 7 tambieR sus respectivas negaciones. En 
los enunciados áe la ciencia deben ser con¬ 
sientes (no contradictorios) entre sí. Nada obsta, sin embargo, a 
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que dichos enunciados sean contradictorios con los enunciados de 
otros sistemas, o con el sentido común (contraintuitivo). 


6.2. La deducibilidad de las proposiciones científicas 

Una segunda condición del campo lógico es que las proposi¬ 
ciones tienen que constituir realmente un sistema, es decir, tienen 
que tener un orden de deducibilidad. Además de ser coherentes, en¬ 
tonces, tienen que ser deducibles unas de otras. Esto significa que 
es posible derivar lógicamente una proposición inferior de una su¬ 
perior. Esto se obtiene ordenando las proposiciones, por ejemplo, 
de acuerdo con el grado de generalidad. De una proposición que 
enuncie alguna propiedad perteneciente a todos los cuerpos, debe 
ser deducible otra que se refiera a todos los metales, y a su vez, 
debe permitir deducir de ella otra aplicable a un caso particular, 
ejemplo el hierro. De esta manera, las proposiciones del discurso 
científico tienen una doble verificación. La primera proveniente 
de su confrontación con el mundo (verdad en sentido empírico), la 
segunda por su inserción en el sistema que asegure su coherencia 
y deducibilidad {validez o verdad en sentido lógico). 

7. El campo semántico 

Concentrémonos ahora en el campo semántico. Dijimos que 
las proposiciones eran enunciados susceptibles de verdad o false¬ 
dad. Quiere decir que cada vez que formulamos un enunciado nos 
referimos a algo; nos estamos refiriendo a un “algo” que de al¬ 
guna manera se encuentra en el mundo. Además, antes habíamos 
dicho que la ciencia se refería a un campo temático, o sea, a un cam¬ 
po objetivo, a un campo de objetos. Ahora bien, al hablar del campo 
semántico afirmamos que los enunciados se refieren a un objeto 
pudiéndose establecer una concordancia con él, una relación entre 
el enunciado y el objeto al cual éste se refiere. Esto indica que es 
posible verificar extrasistemáticamente lo que el enunciado afir¬ 
ma. Mientras exista una adecuación entre ese objeto y la proposi¬ 
ción que lo menciona, nos enfrentamos a una cuestión clave dentro 
de la ciencia como es la teoría de la verdad. La ciencia termina siem¬ 
pre, en última instancia, en la problemática de la verdad. Lo que 
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sucede es que los científicos, o los llamados filósofos de la cien™ 

acLdmdcf f’ ° dai ¡, do í 0 ' suplJeaa referencia, sin ninguna 
tud critica. En cambio, los científicos han considerado aue snln 

Sentld ° aquel,as Proposiciones que son venficabte O sea, 
las proposiciones que una vez afirmadas se puedan comprobar a tra’ 
ves de los sentidos, en cuanto a laexistencia de losogTaTo^ 
se refieren. En la medida en que el estado de las cosas afirmado por 
la proposición sea realmente existente, diremos que el enunciadoín 
cuestión es verdadero, y falso en caso contrario Con™ Sno 
los científicos pueden hacer un distinción entre proposiciones con 
sentido y proposiciones sin sentido. Las únicas proposiciones aue 

SE “°¥°:^de ^ punto de vista riguroso?«SíT verifi! 
cables, es decir. aquellas que pueden ser confirmadas o refutadas 
por la experiencia. Adviértase la limitación enorme que seToduS 

bS T dC 31 reIacionario con la noel deverifi^ 
Pní d ‘Í° S e ™ iados metafísicos, los enunciados fantástirof los 
Veamn?af C0 S ’ enIacat egoríade“sinsentido”. * 

en ete^aufSl CIÍterÍ0 de A ‘ J ’ Ayer: “ Se Mostrará 
o «W toáas Ias proposiciones que tienen contenido fác 

Si ~ ÍT S empíncas ’ y ^ Ia luición de una hipóSsis em- 
Elln t ¡o de P ro P°ro io nar una regla para anticipar la experiencia 
Ello significa que toda hipótesis empírica debe referirse a J^m, 

STaSS ° r sible ’ de m0d0 5“ “» 

cuenr^ P ^ gUna n0 es hipótesis empírica y, en conse- 
U forma más sraple da varifcación sa reali LrSo 


179 A. J. Ayer, Lenguaje, Verdad y Ugíca, Eudeba, Buenos Aires, 1971, pág. 49. 
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pudo haber habido un observador. Que haya habido una época 
en que la Tierra fue habitada por dinosaurios y en que no existió 
la raza humana, o que la materia está formada de átomos, sólo 
puede ser indirectamente verificado con el auxilio de inferencias 
inductivas basadas en observaciones directas. Estas oraciones son 
significativas porque admiten una verificación indirecta” !8 °. 

, Algunos autores adoptaron respecto a este tema un criterio 
aun más estricto: llegaron a sostener que solamente tienen senti¬ 
do aquellas proposiciones que son verificadas, no ya verificables. 
En consecuencia, si se hablase de las características de los satéli¬ 
tes de Saturno, lo que se dijese al respecto entraría también en la 
categoría de smsentido, hasta tanto no se verifique lo enunciado. 
En igual status epistemológico se encontrarían algunos postula¬ 
dos de la teoría de Einstein y gran número de hipótesis científicas 
que se mueven, por el momento, en el campo conjetural. Este 
criterio es, sin duda, demasiado estrecho y, por ello, el criterio 
adoptado generalmente es el de proposiciones verificables. 

La propuesta de Popper, de que para considerar que los enun¬ 
cia os tienen contenido empírico deben ser falsables, es decir, que 
no es necesario que sean verificados o verificables, sino, simple- 
mente, que exista la posibilidad de poder ser demostrada su fal¬ 
sedad por la experiencia, invierte el criterio habitual que requiere 
de una prueba positiva; en este caso, en cambio, estamos ante un 
criterio negativo. Un enunciado como “Dios existe” no sería fal- 
sabie dado que no puede ser refutado por la experiencia. 

orresponde hacer una aclaración, Popper no dice que ios 
enunciados que no son falsables carecen de sentido, sino, simple¬ 
mente, que no son enunciados empíricos. Se limita a establecer 
un criterio demarcatorio entre los enunciados empíricos y los que 
no lo son, por la vía negativa de la falsabilidad de los mismos. 

La atribución de sentido a un enunciado es previa a la deter¬ 
minación de su valor de verdad (verdadero-falso). Cuando se con¬ 
secra que un enunciado carece de sentido por no ser verificable 
empíricamente, no puede entrar a considerarse su valor de verdad. 
Un nado que dijese algo así como: “mesa electroestáticamente lo 
verde carece de sentido y por lo tanto no puede hablarse de su 
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verdad o falsedad. Si se dijese que es falso, entonces, por lógica, 
tendríamos que es verdadera su negación. Y “no mesa electroestá¬ 
ticamente lo verde” es tan sinsentido como lo anterior. Pero ¿ocu¬ 
rre lo mismo con el enunciado “Dios existe”? Según el último cri¬ 
terio comentado, la imposibilidad de prueba empírica sólo permite 
afirmar que el enunciado no es, precisamente, empírico, y que su 
verdad o falsedad no podrá ser comprobada por los sentidos. 

En rigor, los criterios desarrollados intentan llevar al campo 
que llamamos semántico un criterio empírico de la verdad; en 
algunos casos, mediante la limitación del ámbito significativo 
de las proposiciones. Pero más allá de las diferentes posturas del 
asunto tratado, lo importante es destacar que el campo semántico 
se establece mediante la correlación entre los enunciados y aque¬ 
llo a lo que se refieren, es decir, los objetos. Esta correlación, por 
supuesto, implica por sí misma el problema de la verdad material 
(con exclusión de la verdad formal o lógica, es decir, la validez). 
El problema de la verdad en la ciencia está ligado a un criterio 
empírico de verdad. 

En síntesis, podemos decir que el científico moderno realiza 
un estudio sobre objetos “reales”, estudio que se traduce en pro¬ 
posiciones (verificables o falsables) las que a su vez se insertan 
en un sistema de acuerdo con el grado de generalidad de las mis¬ 
mas, asegurándose de su coherencia y deducibilidad. Todo ello 
garantiza, en la medida de lo posible, una cierta objetividad del 
discurso científico, poniéndolo a resguardo de fantasías subjeti¬ 
vas. 

8 . El campo pragmático 

Por último, queremos hacer referencia al campo pragmático 
en el que se desenvuelve el discurso científico. Esto quiere decir, 
que la teoría debe aspirar a ser “útil”, utilidad que se pondrá de 
manifiesto en su mayor o menor poder de producir cambios en 
el mundo. Pero si, como dijimos, el científico culmina su traba¬ 
jo formulando proposiciones, ¿cómo se establece la vinculación 
entre éstas y el mundo? 

En primer lugar, como las proposiciones que encabezan el 
sistema son generales, abarcan no sólo ia totalidad de los hechos 
pasados a los cuales se refiere el mismo, sino también la tetaü- 
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dad de los casos futuros (siempre que se acepte la “invariabilidad 
de las leyes naturales” de Comte). De ahí se deriva el poder pre- 
dictivo de tales proposiciones, y, por ende la posibilidad de mo¬ 
dificar el futuro. En segundo lugar, cuando el científico delimita 
el campo temático (que explicamos anteriormente), dicha deli¬ 
mitación no es arbitraria sino interesada, es decir, que se dirige 
la investigación a aquellas áreas sobre las cuales existe especial 
interés. Esto permite que, a partir de las proposiciones científicas 
se desarrolle una técnica, cuyo objetivo es, precisamente, pro¬ 
ducir esos cambios en el mundo. De la proposición descriptiva: 
“todos los metales que se calientan, se dilatan” se deriva la regla 
técnica: “si se desea dilatar un metal se debe calentarlo”. 

En el ámbito de las ciencias sociales, otra función pragmáti¬ 
ca de la ciencia, debe buscarse en el papel operativo que cumple 
el lenguaje. Determinadas descripciones actúan como elementos 
motivadores de la conducta humana. Si un sociólogo clasifica las 
pautas de status de determinada clase social, es probable que mu¬ 
chos comiencen a perseguir tales pautas a partir de la clasifica¬ 
ción efectuada. Si un economista predice una situación económica 
de la cual se deriva la quiebra de un banco, un gran número de 
ahorristas retirarán los fondos de ese banco, lo que probablemen¬ 
te determinara su quiebra. Seria un profecía autocumplida. Si un 
prestigioso jurista interpreta una norma, los abogados y los jueces 
probablemente se orienten conforme a esa interpretación. 

Con lo expuesto hasta aquí, en vez de dar una definición de cien¬ 
cia hemos intentado esclarecer los campos fundamentales que carac¬ 
terizan a la ciencia moderna , tratando a partir de ahora de comprobar 
la posible aplicación de este esquema a las ciencias jurídicas. 

9. Crítica al modelo moderno de ciencia 

La epistemología lingüística que desarrollamos en el pre¬ 
sente capitulo, de corte analítico !81 , recibió fuertes críticas por 
parte de epistemólogos contemporáneos. Kuhn esbozó una con¬ 
cepción holística del lenguaje científico, metodología diametral¬ 
mente opuesta a la analítica. 


1,1 Ver ¡a clasificación de la semiótica en sintaxis, semántica y pragmática en Char- 
Jes Morris, Fundamentos de la Teoría de los Signos, Planeta Agostiní, Barcelona, 1994. 
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El holismo rechaza la premisa analítica de que “el todo es 
igual a la suma de las partes”. Sostiene que esa identidad sólo 
es posible mediante un reduccionismo consistente en una redefi- 
mcion del objeto adecuada a la combinación de los elementos 
analizados. El agua, químicamente pura, se define como una 
combinación de hidrogeno y oxígeno, aunque no exista en estado 
natural, ningún agua que no posea, además, otros elementos di¬ 
luidos o en suspensión, tales como, por ejemplo, las sales mine¬ 
rales. Las propiedades de transparencia, no conductividad de la 
electricidad, ausencia de olor y sabor, etcétera, son propiedades 
del agua químicamente pura, pero no de las aguas que encontra- 
mos en la naturaleza. 

Si comenzamos por el estudio del todo, solamente podemos 
referimos a el como objeto, describiendo sus propiedades globa¬ 
les, y nos sus componentes aislados. “Al menos en los lenguajes 
científicos -dice Kuhn- la mayoría de los términos que tienen 
referente no pueden aprenderse o definirse paso a paso deben 
aprenderse en grupos. Además generalizaciones explícitas o im¬ 
plícitos acerca de los miembros de las categorías taxonómicas 
en que esos temimos dividen el mundo desempeñan un papel 
en t el P r o ces o de aprendizaje. Los términos newtonianos 
fuerza y masa proporcionan la clase de ejemplo más simple 
No se puede aprender a usar ninguno de los dos sin aprender si- 
multaneamente a usar el otro” 182 . F 

Este cambio de óptica no es indiferente. Presupone la afirma¬ 
ción de que el significado de los términos científicos (lo mismo 
podría decirse, con mayor razón, del significado de los términos 
en Jos lenguajes naturales), no es autónomo sino que interacciona 
con el resto de los términos utilizados para describir el campo 
temático. Mas aun, que no sólo las leyes científicas serán válidas 
en función de la teoría a la cual pertenecen, sino que, incluso los 
propios términos en que están formuladas. 

De este proceso holístico de adquisición -agrega Kuhn- se 
sigue una segunda característica de los lenguajes científicos Una 
vez que se han aprendido los términos que forman parte de un 
conjunto interrelacionado pueden utilizarse para formular un nú- 


. ' iC l I 0ma8 S - ^ uhn > “Racionalidad y elección de teorías”, en ¿Qué son las Revolu¬ 
ciones Científicas?y Otros Ensayos, Paidós, Barcelona, 1989, pág. 143. 
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”“¿«^S 8enera “ ZaCÍOneS 135 “ a '“ *» 

Hn P 0 ™ 0 eI P r °P 10 Kuhn se encarga de señalar, que un enuncia 
í sea contingente (es decir que su verdad o falsedad 

sea relativa) no quiere decir que no sea necesario. El enunciad 
entifico uado en el marco de una teoría es necesario en el sentido 
de que si no se verifica, los términos que intervienen en su S™ 

maHé C í eCen f 5 sentido dentro de esa misma teoría! La no confir- 
macion de una ley no produce una verdad de signo contrario sino 
la caída de la significación de los términos empleaos ’ 

método hohstico es necesariamente fancionalista Para el 
método analítico saber es conocer las partes y su suma sm inínor 

o^ P e meSTor^fi 1110 ^ el m *° d ° S 

tí"” 3 del « mis “°' Por el!o ’ la ”° verificación^ 

nirlo Por eiemn?r lrX’ '^T"' e al “i”" 10 utílizado P ara *fi- 
nmo. ^or ejemplo, podemos definir, analíticamente, un reloi ñor la 

étSrJ:^T S Tr 10 COmp0nen ^ SU ub icSión Xiva 
ntro de una estructura. Hohsticamente, en cambio diremos ciue 

es un mecanismo apto para medir las fracciones de tiempo S? el 

“SSTrSfl'™’ deSde la P' re Peetiva analítica, diremos qué 

reiSfqí ño ST“*«"■ « Místicamente, di- 
analitica^ffíá^por' 11 ^-!? 5 ^a'h? 5 ’ a P rec * anlos una construcción 

ñ'Talñ L . 'r P 08 cuales “ «instruyen concep- 

tos tales como nonna y sistema jurídico F 

por sunaS^f^f ün en ^e funcionalista tratará, 

P su parte, de descubrir funciones primitivas v funcinneq cp- 

ción’^nlíúí dT' h SÍ P ° r ejempl0 ’ Ferrari atiende por “fun- 
íéc”n v Tn dad ° bjetlVa ~ n ° axio 'ógica- donde coinciden 
rirpc * ^ v a ° re j’ y menciona tres funciones que considera aue 
~ coincidencia doctrinaria: a) orientación social, “orien- 
tacion de la conducta a través de la influencia ejercida recSro- 

d£l grUP ° “” ; b} tratami ™° de con- 
J declarados, ai ofrecer criterios ampliamente aceptados 


5 Tomas S. Kuhn, op. be ci;. (el subrayado es nuestro). 
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para regular el desarrollo del conflicto...” y c) legitimación del 
poder, “el hecho de que todos los sujetos que disponen de cana 
cidad de decisión o que desean ampliarla pueden hacer uso-v 
(normalmente lo hacen- del Derecho para conseguir el consenso 
sobre las decisiones que asumen o deben asumir...” isa y como 
funciones secundarias menciona las de distribuir, organizar edu¬ 
car, integrar y reprimir. /J ’ 

Gomo vimos en el capítulo anterior, al tratar el realismo 
conductista, Roscoe Pound utiliza también un enfoque funcio- 
nalista al señalar que lo relevante es la finalidad cumplida por 
el Derecho y no las diferentes concepciones que se hayan tenido 
del mismo. 

Al tratar, en el Capítulo VIII, punto 6, de esta obra el sis¬ 
tema jurídico de Luhmann, tendremos oportunidad de distinguir 
entre la racionalidad teleológica, desarrollada por Aristóteles v 
santo Tomás 185 , que presupone la existencia de un fin “bueno en 
sí mismo”, del funcionalismo que intenta describir la finalidad o 
función de un sistema sin calificarlo a priori de bueno* 


10. Contra el método 

El ataque más frontal, contra el método científico acuñado 
por la modernidad, lo encabezó Paul Feyerabend, que se autoca- 
lificó como “anarquista epistemológico”. La tesis fundamental dé 
este autor parte del hecho, abundantemente ejemplificó oue 
una “verdad” científica no queda garantizada por la aplicación de 
ciertas reglas metodológicas, sino que su aceptación o no deéen 
de de otras razones más ligadas al prestigio de la ciencia o del 
científico en cuestión. “Que [los] intereses, fuerzas, propagan¬ 
das y técnicas de lavado de cerebro juegan en el crecimiento dé 
nuestro conocimiento y, a forliori, de la ciencia, un pap e j mucho 
mayor que comúnmente se cree, puede verse también a partir 
de un análisis de la relación entre idea y acción.., la creación de 
una cosa y la creación más el completo entendimiento de una 


sigs. 


' Vicenzo Ferrari, Funciones del Derecho , Debate, Madrid, I 9 gg ^ 
“Así como el paseo es causa eficiente de la salud y la salud es ja 


110 v 


„ - . - , , , , causa del pasco 

como fin, pues el paseo se efectúa alguna vez por causa de la salud”, santo T^más d° 

Aquino, De los Principios de la Naturaleza , Aguijar, Buenos Aires, 19>7 'pág* 4 ?^ 
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idea correcta de la cosa, son muy a menudo parte de un mismo 
e indivisible proceso y no pueden separase sin llevar al proceso 
a un estancamiento” ,8é . Vale decir, que el científico, en realidad, 
procede como normalmente lo hace el hombre común, que usa 
las palabras jugando con ellas hasta que “atrapa” un significado, 
y no es que, no habla o no actúa hasta no tener previamente de¬ 
finidos todos los alcances de sus acciones o términos. (Ver en el 
Cap. XI la teoría de los juegos de lenguaje). 

El único principio metodológico a priori que acepta este au¬ 
tor es el de “todo vale”, que presupone el planteamiento de hi¬ 
pótesis inconsistentes con las teorías establecidas ( Principio de 
proliferación”), “como un medio necesario para descubrir y qui¬ 
zás incluso cambiar las propiedades del mundo en que vivimos . 
La propuesta de Feyerabend se apoya en el liberalismo de Stuart 
Mili, quien defendió el pluralismo ideológico, para fundamentar 
una epistemología pluralista “tanto para las ciencias naturales 
como para las ciencias sociales’*. 

Un ejemplo de esta idea aplicada a la decisión judicial, que 
llevan adelante los jueces frente a cada caso, lo encontramos en 
Jerome Frank, como lo vimos en el Capítulo V. 

SEGUNDA PARTE: 

¿CIENCIA DEL DERECHO? 

1* Consideraciones metodológicas respecto de la llamada 
“Ciencia del Derecho” 

¿La llamada Ciencia del Derecho realmente evoluciona pese 
a los escépticos? Todos -o, al menos, la inmensa mayoría de los 
iusfilósofos— coinciden en admitir que su estudio, sin la menor 
duda, constituye una ciencia, aunque no coincidan en la defini¬ 
ción de Derecho, por lo que sería una ciencia de objeto difuso. 

Consultando otras opiniones, no ya de juristas, sino de epis- 
temólogos tenemos que: más o menos recientemente Claude 
Levi-Strauss, refiriéndose a las llamadas ciencias sociales había 
dicho: “El autor del presente artículo ha consagrado toda su vida 
a la práctica de las ciencias sociales y humanas. Pero no se siente 


186 Paul K_ Feyerabend, Contra el Método, Ariel, Barcelona, 1981,págs. 19y 20. 
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en manera alguna molesto por tener que reconocer que entre estas 
y las ciencias exactas y naturales no se podría establecer ninguna 
verdadera paridad: estas últimas son ciencias y las primeras no 
lo son. Si se las designa de todos modos con el mismo termino es 
sólo en virtud de una ficción semántica y una esperanza filosófica 
que todavía no ha encontrado confirmación . , 

Las notas definitorias de “ciencia” en el sentido moderno de 
que faltarían en la teoría jurídica son varias y de variado calibre. 
No puede decirse que toda ella se base en presupuestos supraem- 
píricos del tipo de los comentados en el Capitulo II. Cuando la 
dogmática cuenta un “caso”, o indaga los antecedentes de una ley, 
también se refiere a hechos. Pero esto no basta. “Todos los hechos 
son igualmente verdaderos -dice Bertrand Russell- y hacer una 
selección entre ellos solamente es posible mediante un enterro 
distinto al de su verdad... el único principio de selección verdade¬ 
ro es el puramente científico: deben considerarse importantes los 
hechos que conduzcan a la determinación de leyes generales . 

Como vimos, una ciencia -siempre conforme al paraaig- 
ma moderno- es un sistema de proposiciones referidas a cierta 
y determinada área temática verificadas empírica y lógicamente 
como verdaderas. A su vez, un sistema es un conjunto ordenado: 
si el sistema es deductivo, la ordenación está dada por la com¬ 
patibilidad de las proposiciones, compatibilidad que implica, a 
su vez que las proposiciones menos generales son deducibles 
de las más generales. Según la metodología tradicional toda vez 
que el científico, verificando empíricamente una sene de hipóte¬ 
sis individuales, infiere inductivamente una conclusión general, 
ésta debe poder ser insertada en el sistema en forma coherente, 
lo que quiere decir que debe servir válidamente de premisa de 
proposiciones menos generales, y de conclusión de premisas 

más generales. . . .... 

Ahora bien, la mayor parte de las proposiciones jundicas 
son singulares (“El artículo n de la ley L dice...”. “La Suprema 
Corte dijo que...”, etc.) mientras que las proposiciones generales, 
o bien son a priori (“la ley es una regla y medida de ios actos que 
induce al hombre a obrar...”, santo Tomás) o bien son deducidas 


187 Bertrand Russell, “Sobre la Historia”, en Ensayos Filosóficos , Alianza, Madrid, 
1968, pág. 84. 
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í-° formuIadas a prior i por alguna autoridad (“A es B seei'm 

ijo Fulano, por lo tanto en este caso debe darse R”J 
trand Russell que “el conflicto entre GalilS y la InquScio^' 
es un conflicto entre el espíritu de inducción y el espíritu de de- 

lleSra'iaVeS CC1ÓI ¡ ^ ! ° S lil ? 0s ins P irados es el método de' 
e^ar a la verdad empleado por los juristas los cristiano* 

de a ob“ner n eI C °™° la ded ^ción como medio 

deSS sagraos” 68 ^ P °° en “ ^ de j " ÍC1 ° k «***« 

Contemporáneamente no se encuentra, tampoco salida al nm. 
blema. Pueden detectarse por lo menos una decena de temas aEtó 
nomas, mcompatibles y a veces enemigas entre sí La “esencia” del 
Derecho como vimos, estaría constituida por normas, por hechos 
o por valores, o por actitudes psicológicas o por cuaknder«2? 
nación imaginable entre esos elementos. La filosofía jurídica actual 

po*ia ser vista como una enciclopedia donde se alineaSAristóS 
y GaUeo junto a Savigny y santo Tomás. ^aran Aristóteles 

a i rP ^™ 03 ^ ue única coincidencia de casi todos los filósofas 

SSStZSSZ - a -4£2*S£5£ 

uennnca aunque no se coincidiera en el objeto de la misma e* 

«.S&ffnl* Derec , h ° ni ' por «S 

E ? Distinguimos teóricamente tres métodos de co- 
c ias ,an,os perfcd “ de *- 

^S rn “ £ “ 

los moderao^todios de r ? a™ kelseniana > apuntalada por 
avance baHa P ! ? d ^ d loglca deontIca > debe considerarse un 

SSi-SSS3S 

Kelsen Sn P • mom J ento no constituyan sino -al decir de 
Kelsen- solo un conjunto de postulaciones metodológicas 

portaosí h S demaS ‘?° ardua ' todo 

ta de[ Derecho son- L ' ones básicas para una teoría verificacionis- 
? son “ Pnmera, que las normas, así como las obló 
gamones, del,tos, y en general, todo el arsenal conceptual * una 
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teoría jurídica son entidades inobservables, es decir, no se ven con 
los “ojos de la cara”; mal podrían, entonces, ser objeto de una inves¬ 
tigación empírica. La segunda -ya anticipada por Kirchmarm- es la 
falta de universalidad de lo jurídico, no sólo por la diferente legis¬ 
lación que reina en los diversos países, sino aun por las costumbres 
y las valoraciones de los pueblos que varían de época en época y de 
lugar en lugar. La ley científica -se dice- describe una propiedad 
común de una clase de objetos, propiedad que debe ser para todos 
los individuos de la clase y que debe también permanecer invaria¬ 
ble. Una excepción, una modificación, y la ley se destruye. 

Las críticas apuntadas son insuficientes y el solo conocimien¬ 
to de las ciencias empíricas las desvirtúa. Si las ciencias fácticas 
trabajasen únicamente con objetos directamente inobservables no 
se diferenciarían del saber vulgar. La norma es tan inobservable 
como los bacilos, las enfermedades, los planetas, los electrones, el 
promedio de vida, los complejos y, en general, todos los objetos 
científicos. Ellos son observables indirectamente a través de un me¬ 
dio adecuado; el microscopio, ía clasificación de los síntomas, el 
telescopio, la cámara de niebla, las estadísticas y la sistematiza¬ 
ción de las conductas. 

En cuanto a la pretendida falta de universalidad y perma¬ 
nencia, la misma no es más que relativa. Tal vez una norma dure 
menos que una estrella, pero ésta también “dura”, es decir tiene 
una vida ¿qué decir entonces de las especies biológicas o de las en¬ 
fermedades endémicas? Algo está quieto sólo en relación a otra 
cosa que se mueve, y viceversa. La estrella es eterna únicamente 
en comparación con la fugacidad de la vida humana. El universo 
científico no es el universo platónico, eterno e inmóvil en el topos 
Uranos, sino uno en donde la ley máxima es el devenir y el cambio. 
Precisamente la labor científica debe encontrar la unidad de la di¬ 
versidad y lo constante de lo mudable, o, en su defecto, construir 
un modelo capaz de representar el cambio y la diversidad, sin caer 
en las paradojas tradicionales. El desafío será, entonces, hallar el 
modelo teórico adecuado. 

Todo esto dicho desde la perspectiva epistemológica moder¬ 
na, pero si el Derecho no alcanzó los requisitos de ese paradigma, 
vale tener presente que las propias ciencias “duras” han comen¬ 
zado a revisarlo, sugiriendo el empleo de “modelos alternativos”. 
Aquellas limitaciones metodológicas que afectaban al estudio de! 
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Derecho, hoy por hoy, aparecen en diversa medida en todas las 
ciencias. Como veremos en los capítulos finales de este libro, es 
posible pensar modelos alternativos, dinámicos y pluralistas, tam¬ 
bién para nuestra disciplina. 

2 . Imposibilidad de subsumir al iusnaturalismo en el esquema 
de la ciencia moderna 

H ^y cierto tipo de filosofías referidas al Derecho, que tiene 
senas dificultades, o incluso imposibilidades de subsumirse en la 
estructura propuesta por la ciencia moderna; por ejemplo, el sis¬ 
tema de santo Tomas. Al respecto, nos bastaría tomar como para¬ 
digma los dos artículos primeros de la Cuestión 57, De Iure, que 
configuran la iniciación’ del “Tratado de la Justicia” en la Summa 
Theologica. Como vimos, en el primero de ellos, propone que el 
Derecho es objeto de la justicia y en el segundo, la división 
entre Derecho natural y positivo. 

Con respecto a lo primero, por su sola mención deberíamos 
introducimos en el tema de los valores, en tanto es condición ne¬ 
cesaria del ser jurídico el ser justo. Esto tiene un primer inconve¬ 
niente para aquellos que son subjeíivistas en materia de valores, o 
sea que piensan que puede haber tantos criterios de justicia como 
sujetos De acuerdo con esto, el Derecho sería una cuestión depen¬ 
diente de los sentidos puramente individuales que se le atribuye¬ 
ran, habría un Derecho distinto para cada persona, lo que impedi¬ 
ría encontrar una definición única y objetiva de Derecho. 

Además, dentro del marco científico planteado, lo importante 
es trabajar con los objetos como entidades independientes de las 
valoraciones (las posibilidades de éxito en este aspecto son discu¬ 
tibles, pero es por lo menos un ideal de la ciencia desde el Renaci¬ 
miento). Cuando un biólogo realiza una investigación sobre deter¬ 
minados organismos vivos, no se pregunta si son lindos o feos, si 
son buenos o malos, sino que se pregunta cómo están compuestos, 
en aquello que es susceptible de descripción y explicación. 

Sin embargo, los problemas de la relativización de los va¬ 
lores, no cuentan dentro del Tratado de la Justicia de santo To¬ 
mas, pues de acuerdo al segundo artículo del mismo, existe un 
Derecho natural, inmutable, que establece la verdadera relación 
justa, bl hombre puede disponer algo como justo mientras no se 
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oponga al derecho natural, esto sería el derecho positivo (derecho 
puesto por un acto de voluntad del hombre). Pero entonces, el 
derecho positivo tiene siempre su determinación sustancial en 
el derecho natural, que desde lo inmutable demarca la esfera de 
lo justo, y lo injusto. 

Sin entrar a considerar si se aceptan como naturales, o pro¬ 
pios de la naturaleza e inmutables, los valores constitutivos de 
ese derecho natural, lo cierto es que si el derecho positivo resul¬ 
tare contradictorio con aquél, se trataría de un derecho injusto, 
lo cual es a su vez contradictorio con lo afirmado en el artículo 
primero del Tratado, que establece que el Derecho es el objeto 
de la justicia. En consecuencia, una norma positiva semejante no 
sería norma jurídica. El criterio de identificación de las normas 
es la justicia; si ésta falta, no hay Derecho. 

Desde la perspectiva de la ciencia trazada anteriormente, los 
principios iusnaturalistas se encontrarían en un status de metafí- 
sicos, o sea, no son verificables o falsacionables. En consecuen¬ 
cia, no tendrían sentido empírico, sino supraempírico, por lo que 
no encuadrarían en el paradigma de la modernidad. 

3. Inserción del positivismo en este esquema científico 

En oposición al criterio que determina la juridicidad de la 
norma a partir de la justicia, el positivismo señaló una situación 
real: la norma existe y es vigente, con independencia de si es 
justa o injusta. Ello da lugar a que la regla de identificación de lo 
normativo, no se busque en el valor justicia sino dentro de una 
esfera inmanente a ese Derecho puesto por el hombre, aún injus¬ 
to y contrario a las normas del derecho natural. Por ello, Austin 
podía decir: “El Derecho es una cosa, no me interesa ni su mérito 
ni su demérito”. 

Consideramos que tenemos ahora, herramientas suficientes 
para hacer la inserción del positivismo en este esquema cientí¬ 
fico. Austin nos dice: El Derecho es una cosa” con lo cual éste 
aparece como “cosa en un sentido naturalista; en un sentido se¬ 
mejante al del científico de las ciencias naturales, que estudia su 
objeto como una res que trata de describir. 

Con este corte en la manera de observar lo jurídico, con in¬ 
dependencia de su mérito o demérito, con independencia de cual- 
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quier conjunto de valores inmutables, salvo ía “cosa” jurídica 
misma, no es extraño que Austín describa las normas como un 
acto de voluntad como un mandato. Por supuesto, que la teoría 
del mandato no elimina todos los problemas, en especial, con la 
peculiar relación que se establece entre dos individuos cuando 
media entre ellos un mandato, pero la teoría significa un paso en 
pos de la “objetividad” del Derecho. F 

Separadamente de las ideas de Austin, hay otra línea de pen¬ 
samiento que converge -con resultados disímiles- para observar 
6 t Der f cl ?° desd f la Positividad. Es el pensamiento de Kant. Este 
autor, trabajo sobre ia distinción entre Derecho y Moral, con una 
tradición que tema sus antecedentes en Tomasio y que en muchos 
aspectos se prolongaba hasta Kelsen. La distinción entre Derecho 
y Moral relegaba a ésta al fuero interno y cauterizaba al 
uerecho por su elemento coactivo, lo que implicaba la exterio- 
nzacion del mismo. Las normas morales están ligadas al fuero 
interior del hombre, que las reconoce en el ejercicio de la razón. 
Las normas jurídicas, en cambio, serían típicamente coactivas. 

En esta demarcación entre Derecho y Moral se tiende tam¬ 
bién a tomar en cuenta, fundamentalmente, al derecho positivo 
P^? ula ™ en j e por las consecuencias que trae aparejada esa dis¬ 
tinción. Cuando santo Tomas describe el Derecho como Derecho 
justo lo liga intimamente con el campo de la Moral. En cambio 
cuando se trata de distinguir entre Derecho y Moral, aquél tiende 
a transformarse en una categoría autónoma. 

Retomando nuestra interrogación sobre el campo temático 
en la ciencia jurídica, podemos observar que el modelo positivista 

rechín ’ ntento acercarse a las ideas positivistas generales en su 
rechazo a la metafísica propia del mundo antiguo. Sin embargo 

so j í', CeS1V j °gtnatismo, el desconocimiento de los fenómenos 
sociales y de las valoraciones éticas y políticas que conllevaban 

neíS 1 ”? qUe d . ,Ch ° m ° deI ° P° se y ese una rigidez opuesta a las’ 
necesidades evolutivas de una ciencia, 

4. La posición kelseniana 

rerh5 elsen lleVa a ? e,aníe una “depuración” del estudio del De- 

eI suieto n íp e t r °; T Uye C * alquier rip° de incidencia originada en 
J o, se trate del científico que describe las normas, o los mis- 
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mos protagonistas del Derecho. Esto se traduce en las siguientes 
consecuencias: la teoría general describe una serie de e S 
ras que se consideran independientes de factores tales como la‘ 
ideología del sujeto que las analiza. Además, tales estructuras 
implican una especie de conocimiento esencial abstraídTde íos 
factores ideológicos de aquellos que han producido las norias 
(los legisladores) o de quienes las interpretan con diversos fi 
nes (los jueces, el abogado o el simple ciudadano). Igual nasa 
con las valoraciones implícitas en los contenidos normativos o 
con cualquier referencia de tipo psicológico, como, verbigracia 

nHiv-? IVaCi ° neS . qUe ° peran como cond i c ionantes para q?e los 
individuos cumplan con el deber jurídico u obligación Esto no 

significa una negación sustancial de lo ideológico o valorativo 
sino una forma de poner “fuera de juego” tales elementos nar* 
observar al Derecho como una “cosa objetiva” sin referencia « 
ideológico-valoratms, *1 s ,je M creador de la óorná mZ* 
prete o del propio científico. 5 Su inter ' 

Segundo: definido el objeto de estudio de la Ciencia del De 
recho como norma, procede a eliminar todo factor que no sea el 

hSl > e R n °T £lV0 ’ aefect0S ’ derea,izar una teoría desde‘‘lo 
í dl °q ’ Es p ° r f 0 que Kelsen debe trabajar duramente Dara se¬ 
parar la paja del trigo”, pues el Derecho aparece conectado con 
ciencias como la psicología, la sociología, la ética, la historia et 
cetera. Por supuesto, algunas de estas ciencias, como por ejemnlo 
la etica y la sociología, se atribuyen en muchos casos el derecho a 
constituirse en el sustrato teórico fundante de cualquier exnhcacL 
jurídica. Por ello, Kelsen separa lo moral de lo jurídico conforme 
una demarcación ya tradicional en el positivismo. Una norma ju 
ndica es tal, con mdependencia del criterio moral encerrad^™ 
contenido, con independencia aun, de cualquier violación al código 
moral vigente en la coniaidatl. De igual tama jSfo 

de 1° sociologreo y psicológico, pues estas dos ciencias se refieren 
a hechos, mientras que la Ciencia del Derecho se encuentra dtóSS 
hacia las normas jundicas que son un deber ser. En conclusión fsta 
teona desconecta de su análisis, la sociedad en donde suSé eí ní 
recho (lo sociológico), las motivaciones del sujeto del Derecho no 
psicológico) y la conducta humana que regula (lo ético) 

Si a esto le sumamos la elección de Kelsen de la 
como característica definitoria de las normas jurídicas (tal como 
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lo vimos en el Cap. HI), observamos que el campo temático de 
la Ciencia del Derecho es un conjunto ordenado de normas posi- 
tivas coactivas. >•- 


5. Causalidad e imputación 

En su teoría pura Kelsen dice: “La imputación vincula, pues, 
dos conductas humanas, el acto ilícito y la sanción. Es evidente 
que esta relación no tiene carácter causal. El acto ilícito no es la 
causa de la sanción, ni ésta su efecto. La Ciencia del Derecho 
no pretende, pues, dar una explicación causal de las conductas 
h umanas a las cuales se aplican las normas jurídicas”. Este nexo 
no significa otra cosa que algo “debe” ocurrir, y constituye de 
esta manera el sentido mismo de la normatividad. La raíz de la 
norma está enclavada en ese elemento relacional, que permite 
distinguir, siempre en la teoría kelseniana, dos tipos de leyes: 
leyes causales y leyes normativas. 

Todo lo dicho hasta aquí sobre ser y deber ser se aplica, de 
suyo, al tema de causalidad e imputación. Sin embargo, es preci¬ 
so hacer en este punto ciertas aclaraciones sobre el tema, puesto 
que, de hecho, existen diferentes maneras de interpretar ambas 
categorías. 

“La palabra ‘causalidad’ tiene —dice M. Bunge— lamenta¬ 
blemente, no menos de tres significados principales, lo cual es 
un claro sintoma de la larga y tortuosa historia del problema de 
la causalidad. En efecto, una sola y misma palabra ‘causalidad’, 
se emplea para designar: a) una categoría (correspondiente al 
vínculo causal); b) un principio (la ley general de causación); y 
c) una doctrina , a saber, aquella que sostiene la validez universal 
del principio causal excluyendo los demás principios de deter¬ 
minación” 188 . Esta especificación terminológica, no es sino el co¬ 
mienzo de una elucidación del término en cuestión. Cada una de 
las tres especies permite un análisis de sentido bastante amplio. 

Si empezamos por la causalidad como categoría, vemos que 
es difícil dar una definición única y omnicomprensiva. Desde luego 
que ella constituye una manera de relacionar un antecedente (causa) 
a un consecuente (efecto), de tal manera que pueda entenderse que 
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'** Mario Bunge, Causalidad, Eudeba, Buenos Aires, 1965. 
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la razón de ser de la segunda está en la primera. Pero esta explica¬ 
ción, grosera y elemental, presenta una vaguedad indeseable. 

Veamos un ejemplo simple y cotidiano: movemos el inte¬ 
rruptor de la luz y se prende la lamparita eléctrica. Podemos en¬ 
tonces decir que nuestra acción de mover el interruptor fue la 
causa de que se prendiera la luz. Pero también podríamos decir 
que la luz se prendió porque este mes pagamos la factura en la 
compañía de electricidad, o porque la instalación estaba en bue¬ 
nas condiciones, o porque los operarios de la citada compañía 
no estaban en huelga, o porque Dios así lo quiso, o por cualquier 
otra explicación, o por todas ellas juntas. Podíríamos solucio¬ 
nar esto diciendo que hay una causa inmediata y muchas cau¬ 
sas mediatas, o que todas constituyen una pluralidad unida para 
la producción del mismo efecto, o que cualquier explicación es 
igualmente válida (o inválida), o que algunas son causas físicas y 
otras humanas, etcétera. Es decir, por un lado podemos imaginar 
una serie infinita de explicaciones de tipo causal; por otro lado, 
también podemos imaginar una serie de criterios de decidibilidad 
para aceptar o rechazar cualesquiera de las hipótesis explicati¬ 
vas previamente formuladas. Y la aceptación de un criterio de 
decidibilidad dentro de esa serie es una tarea previa, y excede la 
ingenua descripción del vínculo causal efectuada más arriba. 

Veamos ahora, sintéticamente, algunas de las principales for¬ 
mas de entender la categoría causal: la primera forma en que es 
pensada la causalidad es la ontológica. Esto implica suponer que 
los fenómenos que relacionamos causalmente, se encuentran así 
ya determinados por la naturaleza de las cosas, y que la actividad 
humana se reduce a descubrir tal relación. Ésta es la perspectiva 
aristotélica {Metafísica, Libro V, cap. 2; Física, Libro II, cap. 3, 
etc.). Cuando el científico describe una relación uniforme entre 
dos fenómenos lo hace bajo la idea de que tal relación realmente 
existe. Si nuevas observaciones alteran la relación, se dice que la 
relación anterior era falsa, y verdadera en caso contrario. 

Esta concepción está ligada al determinismo , doctrina que 
afirma que todos ios fenómenos del universo están regidos, me¬ 
cánicamente, por leyes naturales necesarias. Aristóteles {Metafí¬ 
sica, Libro V, cap. 5 y Libro XII, cap.7) define cuatro acepciones 
del término “necesidad”. Una de ellas es “lo que no puede ser de 
otra manera, sino que existe absolutamente. Así es -reafirma- el 
principio de que dependen el cielo y la naturaleza toda". 
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La segunda forma en que aparece la causalidad es la gno- 
seológica. Esta supone que la causalidad es una forma de rela¬ 
cionar ideas de fenómenos, y no ya los fenómenos mismos. Tal 
es la manera en que lo sintió el empirismo, especialmente en la 
obra de David Hume. Para este autor, “una causa es un objeto 
precedente y contiguo a otro, y tan unido a él que la idea de uno 
determina el espíritu a formar la idea de otro” 189 . Esto implica, 
de suyo, eliminar el concepto de necesidad absoluta de las leyes 
naturales, y reducir la causalidad a una inferencia, a una unión 
de Toda vez que la ley causal predica esa relación de la 
totalidad de una clase de objetos, de los cuales se ha observado 
solo una parte, el abandono del presupuesto melafísico de la ne¬ 
cesidad de tales leyes introduce la noción de probabilidad. “La 
probabilidad -dice Hume- se funda en la presunción de una se¬ 
mejanza entre aquellos objetos de los que teníamos experiencia 
y aquellos de los que no teníamos ninguna” 19 °. 

La tercera forma de inteipretar la causalidad corresponde a 
la lógica . En especial a la lógica moderna y al denominado “po¬ 
sitivismo lógico”. Si primero se pensó a la relación causal como 
un vínculo entre las cosas, y posteriormente, como un vínculo 
entre las ideas, el enfoque lógico lo conceptúa como una relación 
entre las proposiciones que describen -o pretenden describir— a 
unas u otras.^ La noción tradicional de causalidad, según Bertrand 
Russeil, es inexacta y aproximada, infectada esencialmente de 
vaguedad, incapaz de constituir parte de una ciencia exacta”. La 
icy natural sería ahora una estructuración lógica de datos simples 
e indivisibles^proporcionados por el conocimiento empírico. 

La relación lógica que representa el nexo causal, y que se puede 
representar, relativamente, con algún tipo de implicación, es diádica 
(une los elementos de a pares), irreflexiva (ningún elemento se pue¬ 
de relacionar consigo mismo), transitiva (si un elemento se relaciona 
con otro, y éste de la misma manera con un tercero, el primero se re¬ 
laciona con el tercero), y asimétrica (si un elemento se relaciona con 
otro, éste no se relaciona con el primero). 

En el lenguaje matemático, la relación causal se reemplaza 
por el concepto defunción (una relación constante entre cantida- 

t ÍK "! D * vld lí um< ? Tratado de la Naturaleza Humana , Orbír, Buenos Aires, 1988, 
i-ioro i, págs. 73 y sigs. 

190 David Hume, op. loe . cit. 
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d6S P 3 on£^ y P re . cis ° que aquél. 

temológica. Ella significa ,,T i VCf a reíación causal es epis 
«ándelo a los «W «j.oep.0, S- 

parte Esto quiere decir que toSS® 0 ' de , la ™*1 forma 
por el científico están condicioné llandades causales descríptas 
del cual se las fcn^2SSfi POr d cara P° «ico deS 
para cualquier otro campo temático ** universaIm ente válidas 

las leyes Pademás > «liderar que 
mente la referida área temática Ota foLÍ Com P«r científica- 
descripción de 3a frecuencia estaSSclTanS- H C ° nSÍSte en la 
no en condiciones determinadas Vale dedr ? °n de 1111 fenón *- 
descnpciones, con fonnulación de leves nlí Se , pUeden uíiliza r otas 
En los puntos precedentemLfJ naturales no causales, 
algunas de las forC 

causal. Ahora bien, cabedeTen£Vc JT’* d «*> 
refiere Kelsen cuando habla de causalidad ^ eSt ° S seníldos se 
tacion. Al referirse al tema en . f“ sa / ldad Por oposición a impu- 
pertenece al dominio de la necesidad <<La naíUra leza 

de la libertad... Por libertad se entienda °, que Ja s °ciedad al 

”° al principio de ente ■' lech ° de 

concebida -en su orio- en im™o! d d ’ ya qus esta ha sido 

Sm embargo, lo contrario es To verdad?™ ^ eSldad absoí uta.. 
smo en la medida en que su conducid °' E hombre no es libre 

les que la toerminari’se C o„“ d C eíe f f <<*« cauta! 

tacion... Como no puede esranar , i 6 punt0 ^ nal de una impu- 
hombre no goza dem^LS! i™?'™ ? a leyesfel 
pueden ser tnterpretadas a la luz de las nó™ m ' Sfflas condu otas 
trate de leyes morales, religiosas o ii WH aciales, y a se 

renunciar por ello al deterninismo» ’ Sm que ha y a que 

causal y los párrafos Inscriptos pSeSm oT? ^ P6nSar &1 nexo 
semana se enrola en alguna de las dos nri™ q 3 conce Pción kel- 

f UQ ’ P odlda d ectae quecuancfoKellenserefip. 5 P ° S / bÍIidades - Más 

hace ontologicamente, mientras que a! rpf f ere a la causalidad lo 

” " la «noseológica'rp^én 2S S 


Hans Kelsen, Teoría Pura.., c j( 
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interpretadas...’*). Esto mismo sería aplicable a la interpretación pri¬ 
mitiva de la naturaleza, que explicaría los fenómenos de la misma 
con una concepción imputativa, lo que Kelsen denomina “animis- 
mo (por animismo se entiende la convicción del hombre primitivo 
de que las cosas tienen alma, que están animadas). 

En síntesis, para la teoría pura, toda norma jurídica “estable¬ 
ce siempre una relación y una consecuencia, y prescribe que la 
consecuencia debe seguir a la condición. Tal es el enunciado del 
principio de imputación, concluye que en la esfera de lo social es 
el equivalente del principio de causalidad aplicable a la esfera de 
la naturaleza” I92 . 

Como telón de fondo de la distinción kelseniana entre cau¬ 
salidad e imputación, se intuye la vieja distinción metafísica en¬ 
tre determinismo y libertad, aun cuando Kelsen haya intentado 
suavizarla descalificando en el confuso párrafo ya citado al con- 
c ?Pto de libertad. Si la distinción entre “causalidad” e “imputa¬ 
ción es ineludible, y la causalidad se enlaza con el concepto de 
necesidad, la distinción lleva mecánicamente a reservar para la 
imputación el dominio de lo no necesario. Que la “libertad” en 
Kelsen sea entendida como no necesidad en lugar de la facultad 
del espíritu humano conocida como libre albedrío, no elimina el 
carácter metafísico del presupuesto. 

6. Diferencias y caracteres de la norma jurídica y la regla 
de Derecho * 

Para continuar con el estudio de la posición kelseniana en 
lo referente a la Ciencia del Derecho, corresponde diferenciar la 
norma de las proposiciones que elabora el científico para descri- 

(reglas de derecho). Para ello debemos realizar una inves- 
tigación semántica de los enunciados del Derecho y de la teo- 
na jurídica. Usamos la palabra “enunciado” como equivalente a 
expresión” para denotar a un conjunto de símbolos perceptibles 
por los sentidos. 

«o abrimos el Código Penal, en el artículo 79 leeremos: 
Se aplicará reclusión o prisión de ocho a veinticinco años al 
que matare a otro, siempre que en este Código no se establezca 


152 Hans Kelsen, op . cit. 
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i Ahora to™ amos un libro de Derecho Penal y en su 
fisura de h eem -° l s: ^ homicidio simple, así llamado por ser la 
d^Tóí o. d 1CI Í ° C0D menos requisitos que prevé el artículo 79 
mupr+f. rif Pena , ar S ent!n °) es un homicidio doloso; por tanto, 
rra nín(n,r, Ü n ser humano causada dolosamente cuando no concu- 
nir las mÜ? rÜ ^ circ unstancias 9 ue la ley selecciona para defi- 
tamns pn daidades calificadas por agravación o atenuación”. Es- 
a un eiiemn^vr 13 de , dos enu nciados, el primero perteneciente 
como “íW J™?'rf’i 6 Se ^ do > a lo ( l ue comúnmente se conoce 
tre amho« T*!? ' bebemos entonces, establecer la diferencia en- 
en amhos * e P en ^ ie ntemente de que los símbolos utilizados 
seio LT 1 í Stlnt0S .? ntre * P^ce, a simple vista, que el 
debemos reenm^*!? 01011 dd P rimero - Pero para precisar esto 
da adelanta a distinción entre sentido y significado lleva- 

Ü POr Frege en el Capít ul° 1, punto 10. 
cubrir P "S Pre ^ ta que nos formularemos, para poder des¬ 
de los ennn • j° o Sí ^S^cado es: ¿quién expresa cada uno 
competer' í° $? ? P ™ ero « a ^ emanade un órgano 
pregunta se’relan^ Und ° a do . ctrina ”)de un jurista. La segunda 
que cada nnn f I0Da e ^, sistema o conjunto de enunciados 
parte de un E 3x110010 del Código transcripto forma 

mientras míe el C ^° p ° sltlvo vl S ente (en este caso, el argentino), 
Estas dos nrpím parrafo que S1 ^ ue integra la dogmática jurídica. 

La siJuiJr 48 son ’ P° r asi decirlo, externas al enunciado, 
ciado e ínonrir/ p [ egun£ ? se relaciona directamente con el enun- 
pese a sS" f qUé dase re P re senta cada uno. El primero, 
función or£fcn^ f0r n atlVa ^ <Se a P llcar á reclusión...”) posee una 
primeras Dremint^f c? que se deduce de la respuesta a las dos 
tiva (o informatL S \ c se gundo es de forma y función descrip- 
los enunciad™ a 3 * ? St0 es ^mmnente importante ya que sólo 
daderos” o “fak™” 6 ? 6 tlp ° pu . e den ser calificados como “ver- 
ceptibles de ser r*Vfí J S en u ncia dos prescriptivos sólo son sus- 

¿cuál es el signifiSfd/?™ 111 ^ !a qumta y ÓItin,a preguxlta: 
es igual ¿cuál« el ohiet!f h°i enunciado s en cuestión? O, lo que 
bjeto de los mismos? Evidentemente, las pro- 
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posiciones jurídicas tienden a describir las normas jurídicas. En 
consecuencia, el objeto de la teoría jurídica -siempre dentro del 
orden de ideas kelseniano- son las normas del Derecho positivo. 
Pero si nos fijamos en éstas, en sí mismas, como un conjunto de 
prescripciones insertadas en un código o en él cuerpo legislativo 
de que se trate, ¿se refieren a algún objeto? Si las normas son órde¬ 
nes, si su función es únicamente prescriptiva, si las prescripciones 
no son verdaderas ni falsas, podríamos deducir que las normas 
jurídicas no tienen un significado, en el sentido de un objeto de 
referencia concreta, tal que diese lugar a los problemas de verdad 
o falsedad. A lo sumo podría decirse que establecen una relación 
de motivación con la conducta humana 19 \ El Derecho como nor- 
matividad no tendría objeto. Las normas serían sentidos sin signi¬ 
ficado, sin referencias objetivas. Algo así como los objetos ideales 
pertenecientes al campo del pensamiento. Ésta es la consecuencia 
coherente de la perspectiva analizada en este Capítulo. Lo dicho 
hasta aquí puede resumirse en el siguiente cuadro: 


1,3 “La función motívadora no es un acto ¡ingOístico: no podemos extraerle dei 
análisis morfológico del lenguaje empleado. Nos estamos refiriendo, más bien, a una 
función o relación psicológica y social en que los sujetos pueden encontrarse. La función 
motívadora se cumple efectivamente como una relación empírica verificable, cuando el 
hijo recibe la orden del padre y actúa. O bien, no es satisfecha por la experiencia. O, por 
fin, pasa a ser un simulacro de función motívadora, como cuando el poeta dirige impre¬ 
caciones a los astros, para modificar su curso y el destino; o cuando rogamos a objetos 
inanimados, como el cielo, el mar o el tiempo, que se comporten de tal o cual suerte. 
Afirmar esto supone decir que el acto del emisor de la orden es considerado como causa 
-en algún sentido de esta irritante palabreja— de la acción que cumpla luego el receptor, 
o, por lo menos como su condición necesaria. El poeta que impreca al cielo debe creer 
que sus palabras bastan para alterar el curso de las estrellas. El orgullo humano nos hace 
creer, cuando el cielo desacata esos dictámenes, no que nuestras órdenes son insensatas, 
sino que el cielo permanece sordo. También el legislador que manda lo que no se puede 
o no se quiere, cree que la desobediencia resulta de la ignorancia o de la terquedad del 
pueblo, y no que derive de su impericia o imprudencia” (Roberto J. Vemengo, Cursa 
de Teoría General del Derecho , Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos 
'Aires, 1976, pág. 56). 
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Enunciado legal 

Enunciado doctrinario 
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Prescriptiva 

Descriptivo 
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La norma jurídica 
positiva 

Proposición normativa 
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La norma jurídica 
positiva 


Fig. 12 


Vemos entonces que el significado del enunciado del doctri¬ 
nario coincide (debe coincidir para ser verdadero) con el sentido 
del enunciado legal. La tarea del científico del Derecho consisti¬ 
ría en describir adecuadamente el sentido de los enunciados lega¬ 
les. Todos estos razonamientos tienden a considerar a las normas 
jurídicas como objeto de la Ciencia del Derecho. 

7* Relación entre Ciencia del Derecho y Sociología 

En lo referente a la relación entre este modelo de Ciencia del 
Derecho y la Sociología del Derecho, Kelsen nos dice que el en¬ 
sayo más afortunado de definición del objeto de la sociología del 
Derecho nos lo ofrece Max Weber. Este autor lo encara así: “Al 
referimos al ‘derecho’, al ‘orden jurídico’, a la ‘regla de derecho’, 
tenemos que observar estrictamente la distinción entre el punto de 
vista jurídico y el sociológico. La jurisprudencia se refiere a las 
normas jurídicas idealmente válidas. Es decir... investiga la sig¬ 
nificación normativa que debe atribuirse a un enunciado que pre¬ 
tenda representar una norma jurídica. La sociología investiga lo 
que realmente acontece en una sociedad, por cuanto existe cierta 
probabilidad de que sus miembros, crean en la validez de un cier¬ 
to orden y orienten su conducta en ese orden” I94 . Esto significa, 


m Hanp Kelsen, Teoría General del Derecho y del Estado , cit, pág. 209. 























206 


EDUARDO ÁNGEL RUSSO 


. Wpher reservar para lo normativo una objetividad 

EíSüS? 31 campo esmct0 de 

otología jurídica Ü«P« *£££?^.Sa, la 

entre efta ^*££&£ S-U 

rSS^aSÍ^o^s^y 

aplicadores de las normas en cuanto tales. 


<« Han* Kelsen, Teoría Pura..., ciL, pág. 98. 


Capítulo VH 



SOBRE MODELOS Y SISTEMAS 


*‘En todo experimento, el investigador es también una 

causa”. 

Werner Heisenberg 

“Sería fantastic que la ciencia foz neutral”. 

Joan Manuel Serrat 


1. La neutralidad científica 

Aterrado frente a los insondables misterios que lo rodean, 
frente a su propia debilidad, impotencia y finitud, el hombre fue 
cíclicamente en búsqueda de “certezas , religiosas, filoso cas y 
científicas. El logos griego, la razón cartesiana, el método em¬ 
pírico la lógica formal, crearon sucesivamente la ilusión de la 
certeza para el “espíritu positivo”. Hasta que la física del siglo 
xx -la ciencia- introdujo los conceptos de relatividad, rncerti- 
dumbre y no causalidad. Y posteriormente, la noción de caos y 
de inestabilidad dentro del campo temático de las ciencias. En¬ 
tonces debió amarse la bandera de la certeza y enarbolarse la de 

“probabilidad”. . 

Pero el optimista no se resignó. Esta bien que el conoci¬ 
miento científico no es verdadero en sentido filosófico, es cierto 
que la historia del pensamiento científico -reconoció- no es sino 
la historia de sucesivas creencias erróneas. Una ley científica 
-admitió con disgusto- no es más que una hipótesis confiable y 
siempre potencialmente refutable. Pero -exclamó finalmente con 
aire triunfante- ¿quién puede quitarle el valor de su objetividad. 
La “neutralidad científica” reivindica a la ciencia y la rescata del 
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pla “ d p las sim P les creencias donde parecía haber caído nueva- 
ente. En las ciencias modernas hipersensibles aparatos de medi- 

r C ZT y fH a 3 observación y la lógica formal de los software 
reemplaza a la razón. La ausencia de subjetividad en las máquinas 
tranquiliza la conciencia del investigador. q 

mU r ch ° advertir íl ue esta mos en presencia de otro 
ln ^ K 1C6n °j anallstas , de sistemas, si a un computador se 
La afinlr , ba s ur a, despachará, prolija y ordenadamente, basura 
La afirmación de Kirschmann -“la verdad espera en vano a un in¬ 
ves igador sin prejuicios”- sigue vigente. Frente a esto ¿debemos 

SechSr k b ° rda t0da T 0d0l ° gía ^ Wiver 3 

a bol^ ’/T g0S y au ^ res? ¿ Es 1° crismo un barómetro que 
a bola de cristal, un sismógrafo que las entrañas de un ave un 

omografo que las hojas de té? Resistamos la tentación, a que nos 

Sar Ja “ C ívf 11 f VamentC n ?, estra ^curable racionalidad, de con- 
s ar. evidentemente, no”. Evidentemente, nada Debe haber 
una explicación satisfactoria para señalar las diferencias. 

2. Las diferencias 

buscareeeí ínf ncia n e ? e l °u hechiceros y los científicos debieran 

se simnlifirj^ K * d “ obtemdos Por unos y otros la cuestión 
se simplificaría mucho. Podríamos organizar torneos adjudicando 

puntaje por los aciertos, y así, dirimir la cuestión entre doxa y epis- 

sobre la nrimeí p^i 13 Segimda Se im P usiere Por amplio margen 

ganando X l T?™ 00 quedaría resueita - Porque aun 

g nando, el científico fallaría algunas veces, y aun perdiendo el 

hectacerc acertada otras tantas. Entonces la dLenda Tf ¿L 

magos con nnrrn CUaníltatlVa Y /° cualitativa - Los científicos serían 
los hechíceme ?e 0133 perfeccionada y enseñable, mientras que 
los hechiceros serian científicos primitivos. De hecho un alquimista 
buscando una pi edra filosofal podría considerarse 

délos diarioQd 0 fe* 3 ia !, C L Ua1, y la astrol °g ía de iaúltima página 

val iterinr f í h ? y 110 í? Cre en mucho de ,a astronomía medie- 
vai, antenor a Kepler y a Nevvton 

en la L Zí°ZT ? - “ Verdad ” y “opinión” (doxa) eran 

des dSntos nfve S? C ° nCept ° S qUe marcaban d ^ntas calida- 
concento d?“nmwra T° Ciraiento ’ incompatibles entre sí. El 
P abilidad , en cambio, pone en una misma línea 
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í seguros y a ^ 

el I Ching, puede ser también clZiT ^ S , piedms ’ “mo en 
° que cualquier observador verá caer 1»? °í jetiva ”’ en cuan- 
manera. La objetividad de la rienda n piedras de la misma 
óe que previamente se hayan consenS 3 p3rte ’ penderá 
te 3a S pautas metodológicas íp nsen suado mtersubjetivamejn- 
tronowos coetáneos S vedaba ^ Meo y lo“as- 
no los planetas medíceos” 196 sino vnh* e ° . reaí,dad existían 
no un instrumento idóneo para avSarl^ ? d teIesco PÍo era o 

c,a í £ Í 3 SS-® bajo ia Muen - 

por la sencilla razón de que^ésnécín ? s “" m 'Sámente inviables 
Pdede decirse que sea o ñ"dS° de ^“ Pación aislada £ 

necesana, aun cuando, tal vez, no suíicmíf * ma cara «etística 
3- El sistema 

, Teoría General de Inc 

vaío K M 0lÓgÍC0 P rodu cido en ¿ £,'5 ™ ¡“Portante avance 

? ó a cSíu°S a - 

ja geometría euclideana la Ethicade ^ 0rsanon aristotélico, 
” ~ aon 

Ambrosio L. Gtóf Hl "” ano > <**. Buenos Aires i 9f » 
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construcciones, hoy lo sabemos, eran exclusivamente deducti¬ 
vas, toscas en cuanto al rigor lógico, necesariamente parciales e 
incompletas. Fueron obras geniales, pero en eso mismo radicó su 
principal defecto: como tales eran irreproducibles. Determinaron 
generaciones enteras de repetidores, sacerdotes custodios de las 
palabras sagradas del maestro, pero incapaces de avanzar con la 
lenta humildad de la ciencia. 

La Teoría General de los Sistemas permitió pensar en me- 
tasistemas, así como la semiología descubrió la importancia del 
metalenguaje, y la pluralidad de lógicas formales, frente a la ex¬ 
clusividad de la lógica clásica, abrió la posibilidad de una meta- 
lógica. Sistemas que hablan de sistemas, lenguajes que hablan de 
lenguajes, lógicas que hablan de lógica, he ahí la síntesis de la 
moderna epistemología. 

Un sistema es una organización. Como enseñaba el viejo refrán 
un lugar para cada cosa y cada cosa en su lugar. Una organización 
requiere de reglas, y las reglas pueden ser distintas en diferentes 
sistemas, pero son siempre las mismas respecto del mismo sistema, 
porque las reglas son la definición del sistema en la modernidad. 

Los elementos dentro del sistema ya no son los mismos que 
eran antes de su organización. Al ubicarse o reubícarse conforme 
lo disponen las reglas, el elemento adquiere una nueva signifi¬ 
cación, significación que también será distinta si se modifican 
las reglas. Tomemos un mazo de naipes: sin reglas de juego son 
solamente unos trozos de cartulina con grotescos dibujos: un rey 
pollerudo con un garrote en la mano, una reina en un caballo 
rampante, un tercer personaje, andrógino e inexplicable (¿va- 
let, primer ministro, canciller?). Según el juego de que se trate, 
tendrán mayor o menor valor, se moverán de una u otra forma, 
significarán un triunfo o una derrota. Ya no se trata solamente de 
la falibilidad del ojo o de la razón humana, ni de la complejidad 
del universo a estudiar. La validez de la proposición científica 
dependerá de la suerte del sistema de la cual forme parte. 

La “verdad” -como dijésemos en otra oportunidad se 
convierte así en el resultado de una relación triádica, entre la pro¬ 
posición, el estado de cosas al cual se refiere, y el sistema en la 


m Ver Eduardo A. Russo - Oscar Lemer, Lógica de la Persuasión, Cooperadora de 
Derecho, Buenos Aires, 1975, pág. 44. 
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liciones Prcpo- 

velocidad de la luí„ s,e^reT¿r^ ST 

Pr0b S l oSTi° Cida<i de la '■“sea'siempre*^,- ma S K 

El objeto de la ciencia, por su nar+p ? ' *■ 
te “eso que está ahí”, como aleo dadn n a ti\ D ? SCra sim P leme n- 
sujeto observador, sino que el sistema • ra ^? e ” te ’ exterior al 
constituirlo, recortándolo del “horiznntp^ 181110 j 3bra ayudado a 
do semejanzas o diferencias el l ní ? “T* 0 » Pnvilegtan- 
: sistémico. ’ Cn 1111 palabra > dándole un sentido 


£•■ 4. Teorías y sistemas 

£ llamamos tpnrín o 

\ plica ti va de una realidad dada Pero si J conce Ptualización ex- 
¡p co es “por lo menos” sistemático i a n „ e - , co ° oc < I 1 rniento científi- 
• ahora similar a la de sistema De mnri Clon teoría” deviene 
r por el solo hecho de serlo, podrá ser CUaIquier teoría, 

X Sino que deberá tratarse de un vertid ,dera da como científica, 
h los tipos posibles. Un Verdadero sistema, de alguno dé 

.... tamente formalizado.^ífo^eDend n ® c ® sariament e, riguroso o al- 
l haya alcanzado la ciencLnSfil r^ 0 de desarT0,1 ° 

V. día que sea completo vale i-w* * Tampoco se exige hoy en 

X campo temático propuesto por deteminí^ 6 h totalidad del 
mente, las teorías científicas nnnct „ nnindada cien cia. Normal- 
no siempre compatibles entre sí a i ^ pequeños subsistemas 
ral quepemiita subsumirlos 200 iw a . espera de Ia teoría gene- 

• r ero st es conditio sine qua non 

í "" haber en realidad una tal t* ■ 
guiendo un espejismo...? ¡Hemos tenido, hÍTahTrf^ ? f- 131 vez p e™- 
portamiento humano a partir de ecuaciones maremiti 3 ’ ' t0 *«*>**> el com- 
tramos un conjunto completo de niatemát3cas! Por lo tanto, inclusos; enrrm 

la tea intclectualmente retadora todavía P™ los años venideros' 

modo que podamos hacer predicciones útiles T™ 5 métodos de interpretación de 

nes complicadas y realistas. Unateorí a un?fic S ^™i7' ,I,ados probabf “ en situad! 

: paso: nuestra meta es una completa compSn rf,? ^ Consisten *> es sólo el pnmer 
de nuestra propia existencia” Stephen \V Hawlciní SUCede a nuestro alrededor y 

tinj, Barcelona, 1992, págs. 214 a 218. g, Historia del Tiempo, Planeta Agos- 
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que distinga claramente las reglas de los elementos del sistema 
cuando en un texto encontramos una proposición que describe 
una regia, no tendremos sino una afirmación tautológica, del tipo 
el agua hierve a los cien grados centígrados” (dado que, en rea¬ 
lidad el grado cien fue determinado, a partir dei punto de ebulíi- 
cion del agua, y no a la inversa). 

Este es un punto capital en el presente desarrollo. A menudo 
escuchamos a expertos” afirmar que la ciencia tal “ha demos¬ 
trado esto o aquello cuando en realidad lo afirmado no es una 
conquista de la ciencia sino un presupuesto de la investigación. 
Esta falacia se viene a sumar a una anterior, que es la de presupo- 
ner que el sistema teórico empleado en la oportunidad es el único 
posible y, por lo tanto, verdadero. 

La palabra sistema también se usa indiscriminadamente, tanto 
para aludir a construcciones altamente formalizadas como las mate¬ 
máticas o la lógica o programas de computación, cuanto para hacer 
referencia a difusas realidades con un mínimo de organización, como 
se hace al hablar de sistemas sociales” o de “sistemas políticos”, 
entre los cuales se incluyen agrupamientos primitivos, en el primer 
caso, y al anarquismo, en el segundo, con lo cual la palabra termina 
por vaciarse de contenido semántico. 

Llamar sistema a una realidad determinada equivale o bien 
a desnaturalizar al sustantivo, o bien suponer que existen “órde¬ 
nes naturales -como lo hace Luhmann modernamente- y que la 
misión dei científico consiste en descubrirlas. Vale decir que se 
aespiaza, en esta última hipótesis, el sentido de sistema dei plano 
gnosemogicc al plano onioícgico. Ninguno de ios dos caminos 
resultan epistemológicamente aceptables. Cuando Einstein dijo 
que ios n° juega a los dados con el universo’" o hizo una meta- 
tora o hablo como metaíísico pero no como científico. 

En nuestro texto, por lo tanto, usaremos la expresión sistema 
?!^ menC10nar f iem P. re a una organización artificial, es decir. 

£ cr ^Gomore para mejorar ei poder explicativo de 
una teoría. Cuando la teoría tiene por objeto explicar a un siste¬ 
ma ai solo efecto de evitar confusiones llamamos “modelo” a la 
explicación y sistema” a lo explicado. Esto viene a cuento dado 

Semas'SSs" **** " Pr6 * tao «»»“ • 
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a Que la rT ^u SOnco > y r ’° a ' ls inversa * quedará así 

fe debe e lT n Eínstei « 

va a medir” 20 > E stas *** medlda sin saberT^ 0 COai0 


c¡ón «3» '« CTíat' «?PO 

presupone que no3 L , a relac, “" dialéctica ““ v «úga. 

•ton íeónc? ote^S V ?!i das to- • 

tormente de la mayar' íe c toa‘K" 
en ía nractiríi r>*A<* , i , •u^nor tortuna, inuc- 

ciencias “de otro S j &S CIeccias Particulares "u ^ Grrido > 
nocimiento científico y U distia ^n de 

° entre positivism ° y 

*' U Uüii¿ Gcnera i <*e ios Sistemas 

sistema riguro^nerfk-m^ 6 * t ^ raTa P or tierra la preten.' • 
comenzaron a minafk ie - r ° D otras mv£fil a ^ a ° n de ® 

según „ 

*■ P2u¡ FeveraVnd - CC ‘'*' ° 0sa S 

“i reyerabwd, Contra el Método. c«. 
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en reposo o en procesos de movimientos uniformes. Este planteo, 
heredero del mecanismo de análisis y síntesis cartesiano, presu¬ 
pone el recorte del objeto del “horizonte del mundo”, en el cual 
se encuentra inserto. Los procesos se convierten en problemas 
matemáticos de “regla de tres simple” en los que se supone que 
ningún factor extemo a los datos del problema osará saltar la 
valla para interferir con aquél (ceteribus paribus). El obrero que 
construye una pared en veinticuatro horas y que, por lo tanto, 
hará media pared en doce horas, no se enfermará ni se declarará 
en huelga, ni carecerá de materiales, ni, en fin, sufrirá ninguna 
interferencia de elementos extemos. 

Entre esos precursores de la Teoría General de los Sistemas 
cabe citar a Kohler, padre de la teoría de la Gestalt o teoría de la 
forma, que analiza fenómenos biológicos y psicológicos, inter¬ 
pretados conforme al modelo dinámico que proporcionaba la fí¬ 
sica. En ésta se obtiene una fuerza resultante de todas las fuerzas 
variables intervinientes en cada punto y en cada instante, y todas 
las fuerzas resultantes juntas forman una estructura de fiierzas. 
“En cada punto -dice Kohler- las fuerzas producirán cambios de 
movimiento o proceso que, cuando se consideran en su totalidad, 
acercan el sistema al equilibrio de las fuerzas mismas”. Kohler 
trasvasa el concepto de interacción utilizado en la física a la teo¬ 
ría psicológica. Esa interacción es también un cierto recorte al 
mundo real, por cuanto la misma supone que para ser utilizada 
fructíferamente la interacción no es perturbada por factores ex¬ 
ternos. Pese a ello, significó un gran paso adelante en cuanto al 
poder explicativo de la teoría frente a problemas complejos 202 . 

En la física cuántica, también constituyó un problema el in¬ 
tento de aplicar las leyes de la macrofísica, por cuanto el com¬ 
portamiento de las partículas subatómicas no responde a la deter¬ 
minación causal, como un proceso lineal unidireccional. 

En el campo de lo jurídico, encontramos un ejemplo de la 
utilización de esta teoría en Jerome Frank, quien nos dice que: 
“La teoría tradicional simplifica al extremo, artificializa y distor¬ 
siona las verdaderas operaciones en que consiste la decisión de 
los tribunales... pues la reacción de un tribunal no empieza fre¬ 
cuentemente con una neta diferenciación entre normas y hechos, 

1111 Ver Wolfgang Kohler, Psicología de la Forma, 1948. 
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sino con una reacción no analizada indiferencia 
una corazonada’, un ‘vestal? nr> anal'*: / enci < ada ’ compuesta; 

Iosjuecesfailansindar?piS^e S O TnH ° íodo,) - cuando 

gestalt no analizados, y que aun cu a í^ f e apoyan en su « 
niones 0 ‘fundamentos’de hecho ° pi ' 

reacciones compuestas sus P t racionalizan’sus 
W reacción a nfemS?'nri^rn o 

del juego de las iníucncias recfaS df m' S “° el TesaJ »ado 
inconscientes...” 203 iprocas de numerosas actitudes 

t B"£ShS£3E^Í^ Wwig ven 

tos, es decir, de aquellos sistemas n „f° a ^ e os s,stem as abier- 
o eliminan datos o elementos lo oi2 incorporan 

solo su composición Esta investí , modifica 511 estructura, y no 
gunda Guerra Mundial y^conrSS cí Suspendida du rante la Se- 
introdujo la noción de isomarfbm, r í P 0s tonondad a la misma, 
ma) entre sistemas de S£° ca ( r i0,Ó8 Í Camente ** S 
en Kohler fue un trabaio He ^ f 0 d,sci plinas. Lo que 

psicología y a la biología, en Ber^ffi 00 de esíructur as físicas a la 
más ambicioso, que pSesTSS fj 008 ^ 6 « «n intento 
cías de un sistema dado a cualmúer de ®í utlva » ^les transferen- 

en un sistema a todo el res^T^ 0 *° para Uevar el avance logrado 

j? «Sft’SSSEüt' 

F °r the Advancement o f Science t q J- ¿"frican Association 

« varios «ineptos, leyes y modelos 

campo a otro; mentar provechosas transferencias de un 

teÓricos Cenados 

diferentes campS;^ 1 ^ ^ repetición de esfuerzos teóricos en 
Ción entre SpecíaHstes^ ^ b C1CnCÍa me j° ra ndo la comunica- 


Jerome Frank, Derecho e Incertidumbre, dt., págs . 9ly92 
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análiücos de la ciencia. Proceder analítico quiere decir que una 
entidad investigada es resuelta en partes unidas, a partir de las 
cuales puede, por tanto, ser constituida o reconstituida, enten¬ 
diéndose estos procederes en sus sentidos tanto material como 
conceptual” 204 . 

Este autor señala dos condiciones necesarias para el funcio¬ 
namiento del método analítico: a) que las partes no interactúen 
entre si, b) que las relaciones sean lineales. 

La física clásica newtoniana es, en definitiva, un gran monu¬ 
mento analítico, cuya vigencia estuvo ligada a esas dos premisas. 
La relación ae causalidad presupone que la causa actúa sobre el 
etecto, pero no a la inversa simultáneamente, esto es, que el efecto 
no actúa sobre la causa. Y, en el mismo orden de ideas, que el efec¬ 
to sea, a su vez, causa de otro efecto. “La única meta de la ciencia 
-relata Bertalanffy- parecía ser analítica: la división de la realidad 
en unidades cada vez menores y el aislamiento de líneas causales 
separadas. Así la realidad física era descompuesta en puntos de 
masa o atomos, el organismo vivo en células, el comportamiento 
en reflejos, la percepción en sensaciones puntuales, etcétera” Sin 
embargo, nociones totalizadoras como “crecimiento”, “organiza¬ 
ción , jerarquía”, “control”, “diferenciación”, “competencia”, 
cooperación , equilibrio”, “fluctuaciones”, etcétera, necesarios 
para las ciencias biológicas y sociales y aun para la física moder¬ 
na, escapan a la metodología analítica y requieren de una metodo¬ 
logíapropia de sistemas abiertos. En otras palabras, más simples, 
cuando el todo no es igual a la suma de las partes, la metodología 
mecamcista resulta insuficiente, y es preciso acuñar una nueva, 
que Bertalanffy denomina “Filosofía de la perspectiva”. 

Un ejemplo clásico, como es la famosa aporía de Zenon, 
sirve para mostrar esa relación entre las partes y el todo. Ei eléatá 
para demostrar que el movimiento era sólo una ilusión, afirmaba 
que una .recha Gi&parada en realidad estaba siempre inmóvil Si 
n un momento dado, la flecha se encuentra en un lugar determi¬ 
nado, y, por lo tanto, en todo instante está en un lugar (como si 
observásemos un film cuadro por cuadro) entonces, en realidad, 
siempre esta quieta. En el tiempo ti estará en el lugar el, en el 


nóm¡w. L MtdtóJ980 ertalanñy ’ Genera,de!osSisiemas - Fondo Cultura Ecú- 


y el espacio no son infinítameteAplaque el tiemno 
no es sino causado por la incapacj??'í* es > y <U e el problema 
una cierta realidad, proyectado*?, / Ien ^ Prescribir 
como el ser humano o la sociedad C , or ^mos compie o 
Bertalanffy pretende demos??; resu ^a ilustrativo de fo K 
de esos organismos no se puede ex? SS; que eí funcionamiento 

porta miento global y de la relacfón?^ sino a Partir de un 0 ‘ 
elementos o substancias quedo Segí?** 3 eX¡ ' Steníe &ntre ^ 

6. Sistemas cerrados y abiertos 
La noción de Derecho estuve ■ 

sistema, ai punto tal que l a exp? ¿n? 6 bulada a la idea de 
como sinónimo de Derecho. Así 7 SISte ™a jurídico” apaSrS 
pertenece a la familia de ios sistema? expresa Que “el Derecho 
se suele incluir también a la m,-, normativos entre too ^ fr 0 
aspecto de ella), los usos social?/? re,igión (° al menos cierto 

majurídico, tanto en la perspect?! J t Ue§os > etcétera”*» £!s ste 
presenta una . Va ^ntie-ua _i sis te- 



del sistema, y todo lo que W que £ Cg 

Un sistema es un conjunto ? ema es derecho 
íema puede ser material si es de obf? 0 de lentos. £1 sis 
conceptual si es de ideas (v.gr £ í Jetos Cv.gr., una máawnaTñ 
La Teoría General de los Si S f?° metría )- . - - ) o 

temas abiertos cuyos elementos iS? Cluyó eJ modelo de sis- 
con un entorno del sistema. Así D0 ? Ctuan e «tre sí y en relación 
tria constituye un sistema c— e - ?e¡m pIo. miernmr u acion 
constituye un sistema abi?T? duct 'vo, u norg¡nis1í7v?vo' 
mente a ambiente (entorno) en efe? Guiado necesaria? 

En la perspectiva posmoderna a e ^ esarr olla. 
sea visto conforme esta método™!7 ofasía 3 due el Derecho 
mode o que se adopte (cerrado o abt? dlfere ^ias, según e? 
no solo respecto de la definición del D? ? SüJtan “portantes 

Ue.echo, sino, también y 

* Carl0S S - el Análisis de¡n 

erecho, c/t., pág. J 02. 
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principalmente, por las consecuencias que se siguen de la elec¬ 
ción. Por ejemplo, para los sistemas cerrados el problema de las 
‘lagunas del Derecho” resultaba poco menos que insoluble: o 
bien se negaba dogmáticamente su existencia, o bien se imagina¬ 
ban mecanismos de interpretación para su llenado. Si el sistema 
es pensado como abierto a un entorno, las lagunas serán cubier¬ 
tas por elementos provenientes del entorno así como el organis¬ 
mo vivo obtiene su alimento del ambiente. 

Para Joseph Raz, desde una perspectiva analítica, los sistemas 
jurídicos son sistemas abiertos. <¿ Un sistema normativo es un siste¬ 
ma abierto -dice- en la medida en que contiene normas cuyo pro¬ 
pósito es dar fuerza vinculante dentro del sistema a normas que no 
pertenecen a él. Cuanto más normas ajenas sean adoptadas por el 
sistema más abierto es éste (al sistema extrajurídico de entorno)” 2W . 
Es decir que, para este autor, el entorno del sistema normativo 
está constituido por otros sistemas normativos extrajurídicos, que 
deben ser reconocidos “en tanto que permanezcan en vigor en tal 
sistema aplicándose a los mismos sujetos normativos”. 

7. Sistemas axiomáticos 

Es sabido que los egipcios, y aun antes, los babilonios, po¬ 
seían conocimientos geométricos. La pirámide de Keops, por 
ejemplo, construida 2.800 años antes de Cristo, tiene por base un 
cuadrado perfecto, y sus caras son cuatro igualmente perfectos 
triángulos equiláteros. Pero correspondió a los griegos construir 
el monumento a la geometría como ciencia formal. Precedido 
por las investigaciones de la escuela de Tales y la de los pitagóri¬ 
cos, y utilizando el esqueleto lógico proporcionado por las obras 
lógicas de Aristóteles, Euclides redactó los trece libros de sus 
Elementos (siglo III a.C.), que sobrevivieron inmodificados hasta 
el Renacimiento, y que se mantienen en la actualidad como base 
de los textos de enseñanza media en todo el mundo. Los Elemen¬ 
tos^ concebidos como una ciencia formal deductiva, forman un 
sistema de conclusiones -teoremas- obtenidas a partir de ciertas 
premisas -axiomas- mediante una cadena de silogismos. 


** Joseph Raz, Razón Práctica y Normas , Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1991, pág. 177. 
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La geometría euclideana constituyó el primer sistema axio¬ 
mático riguroso, y durante veintidós siglos encandiló a los racio¬ 
nalistas de todas las épocas, con sus cuatrocientas sesenta y cinco 
proposiciones rigurosamente demostradas de acuerdo a los cono¬ 
cimientos lógicos de su tiempo. 

El modelo deductivo constituyó, en algún momento, el pa¬ 
radigma de las ciencias más avanzadas. Ciertas partes de la física 
han podido ser presentadas como sistemas axiomáticos, y se ha 
intentado lo mismo en otras disciplinas menos desarrolladas, in¬ 
cluyendo la psicología. 

Uno de los intentos más espectaculares de construir un sis¬ 
tema axiomático fuera de las ciencias formales, lo constituye la 
Ética de Baruch de Spinoza, publicada después de la muerte del 
filósofo, acaecida en 1677. El artículo con el cual apareció a la 
luz no dejaba lugar a dudas sobre el método utilizado: Ethica or- 
dine geométrico demostrata . La concepción de Spinoza suponía 
un universo preordenado, necesario y una conexión igualmente 
necesaria entre la realidad y el pensar esa realidad, de modo tal 
que las ideas más simples que pudiesen concebirse no sólo re¬ 
presentaban a los objetos originarios, sino que, además, eran la 
prueba de su existencia. Por ello el sistema se constituía así en 
una demostración, more geométrica , de realidades metafísicas. 

8. Sistemas axiomáticos modernos: la construcción 
de un lenguaje ideal 

Con el auge de las lógicas formales producido desde el co¬ 
mienzo mismo de este siglo, el tema de los sistemas axiomáticos 
volvió a ser preocupación de los lógicos. Las demostraciones 
de la lógica aristotélica estaban, desde la perspectiva actual de¬ 
masiado teñidas de psicologismo. Las deducciones no eran lo 
suficientemente rigurosas y permitían el ingreso de muchas “evi¬ 
dencias” y “absurdos” intuitivos. 

Camap y Hilbert, entre otros, intentaron precisar las nociones 
propias de los sistemas axiomáticos con el objeto de formalizarlos 
al máximo, eliminando todo elemento intuitivo o extra-sistemático. 
Un sistema axiomático de esta naturaleza comienza construyendo 
un lenguaje propio, artificial, a la manera de los Principia Mathe- 
matica de Russell y Whitehead, a efectos de evitar las vaguedades 
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y las ambigüedades de los lenguajes naturales. En efecto, nunca 
un razonamiento puede ser lo suficientemente riguroso si depen¬ 
de para su validez de los términos del lenguaje natural en el cual 
viene expresado, y esos términos, no son precisos. 

Para construir un lenguaje artificial de este tipo, se requiere 
de una lista de términos primitivos, no definidos dentro del siste¬ 
ma, representados por símbolos convencionales y unívocos. Así, 
por ejemplo, Hilbert reprodujo los elementos comenzando con 
sólo tres términos primitivos (“punto”, “recta” y “plano”), y con 
el auxilio de una relación (“estar en”), introdujo por definición el 
resto de los conceptos geométricos conocidos. 

Además de la lista de símbolos primitivos se requiere de un 
criterio puramente formal para construir la secuencia de símbolos 
como fórmulas bien formadas, vale decir, de reglas sintácticas pre¬ 
cisas. En los lenguajes naturales, así como los términos presentan 
unas constantes vaguedad y ambigüedad potenciales, las reglas de 
formación de las expresiones, las reglas sintácticas, son igualmente 
imprecisas. Así por ejemplo, la conjunción a veces sugiere una suce¬ 
sión temporal entre los términos que vincula (“adquirió y enajenó el 
inmueble”), mientras otras no lo hacen (“adquirió inmuebles y mue¬ 
bles”), por lo que, como consecuencia, no siempre se puede alterar 
el orden de los términos vinculados sin alterar el sentido (la expre¬ 
sión “se casaron y tuvieron hijos” no relata el mismo hecho que la 
expresión “tuvieron hijos y se casaron”). Algo parecido podríamos 
decir de la disyunción, la que en ocasiones incluye la conjunción de 
las alternativas (“afianzar con pagarés o con garantía hipotecaria”), 
mientras que en otras excluye tal posibilidad (“pagar al contado o 
a crédito”). Precisamente, para eludir tal imprecisión los abogados, 
con gran disgusto de los gramáticos, inventaron para la primera hi¬ 
pótesis el “y/o”. 

Para evitar todas las impresiciones de ese tipo, se requiere: 

a) La formulación de reglas sintácticas unívocas, juntamente 
con la existencia de un vocabulario de términos primitivos y de¬ 
finidos, igualmente unívocos. Claro está, que un lenguaje tan as- 
céptico paga el precio de la falta de flexibilidad significativa, de la 
ausencia de matices y connotaciones, de la pobreza expresiva en 
general. La ambigüedad y ia vaguedad, esa textura abierta del len¬ 
guaje natural, no constituye un defecto en sí sino únicamente allí 
donde se requiere de una neutralidad y precisión máximas. Fuera 
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En las demostraciones puede establecerse otra distinción 
importante. En la geometría de Euclides, por ejemplo, las demos¬ 
traciones son a menudo intuitivas y requieren de la apoyatura 
de las representaciones y construcciones gráficas, lo que nunca 
permitiría una demostración totalmente rigurosa y mecánica. El 
intento moderno, por su parte, pretende alcanzar el grado máxi¬ 
mo de rigor en las demostraciones, tal como si éstas fuesen a ser 
elaboradas por una máquina y no por un ser humano pensante. 

Otra diferencia fundamental radica en que mientras en el 
pensamiento antiguo el sistema pretendía dibujar, representar y 
probar un orden cósmico, metafísico, supraempírico, los sistemas 
modernos se presentan como una ordenación de datos, de infor¬ 
maciones o conocimientos, sin pretender el salto a la “cosa en sí”. 
Vale decir, que el sistema antiguo era ontológico, mientras que 
el moderno sólo pretende ser gnoseológico. Como consecuencia 
de ello, se sigue que mientras el sistema antiguo pretendía ser 
único para cada porción de la realidad analizada, los sistemas 
modernos sólo se ofrecen como alternativa para el usuario, para 
que éste escoja el que más se acomoda a sus necesidades, como 
si se tratase de distintos criterios sobre la forma de ordenar los 
libros de una biblioteca. 

10. Incompletitud de los sistemas científicos 

La noción de sistema en el pensamiento científico contem¬ 
poráneo prendió tan fuerte que el concepto mismo de ciencia 
pasó a definirse como un sistema de conocimientos relativos a 
determinada área temática. Mientras que en la antigüedad el pen¬ 
sar sistemático se enseñoreaba en el campo de las disciplinas for¬ 
males -lógica, matemática- y luchaba por conquistar terreno en 
el campo de la metafísica, en el área de las ciencias empíricas no 
parecía ser de gran utilidad. De hecho, se decía que mientras ma¬ 
temática y metafísica eran conocimientos deductivos, las cien¬ 
cias empíricas eran inductivas, lo que suponía dos metodologías 
irreductibles. Las ciencias empíricas comenzaban con el análisis 
de los fenómenos complejos, para reducirlos a sus componentes 
elementales, luego estudiaban las relaciones entre dichos compo¬ 
nentes en la búsqueda de uniformidades. Cuando aparecían éstas 
se elaboraban leyes causales explicativas. La única preocupación 
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lógica era que las sucesivas leyes que se elaborasen no fuesen 
contradictorias entre sí. La necesidad de sistematizar el conjunto 
de leyes recién aparece cuando la cantidad de las mismas es tal, 
que el conjunto desordenado se vuelve inmanejable. 

Al desarrollarse la ciencia a tal punto, se hace necesario un orde¬ 
namiento más riguroso, a fin de poner a prueba las nuevas hipótesis 
aun antes de someterlas a la verificación empírica. De esta manera, 
las leyes reciben una doble comprobación, una por la experimenta¬ 
ción de las hipótesis, otra por el ajuste lógico con el sistema. 

Pero los sistemas construidos de esta manera presentan 
problemas derivados de su origen mixto. En rigor, no existía un 
orden estrictamente deductivo, sino una compatibilización de 
enunciados y una ordenación jerárquica de los mismos. El siste¬ 
ma en las ciencias empíricas semeja a un rompecabezas a medio 
armar, con la diferencia de que no puede haber seguridad en la 
existencia de las piezas que faltan colocar. 

Estos sistemas precarios inspirados en los sistemas axiomá¬ 
ticos cumplen con dos de los requisitos esenciales a los mismos, 
que son la independencia de las fórmulas elementales o axiomas 
y la compatibilidad -o no contradicción- de los enunciados del 
sistema. No cumplen, como veremos en el punto siguiente, en 
cambio, con el tercer y último requisito, el de completitud. Tal 
requisito exige que un sistema deba contener la totalidad de las 
proposiciones deductibles de las fórmulas elementales, de modo 
tal que quitar una o agregar otra llevaría necesariamente a una 
contradicción. Esto se ve claro, por ejemplo, en la geometría 
euclidiana. Allí, la introducción o la eliminación de una proposi¬ 
ción implicaría la negación de todo el sistema (lo que de hecho 
ocurrió cuando se intentó la modificación del famoso postulado 
de las paralelas, que terminó en la formación de las geometrías 
no euclideanas). Ello también explica el porqué de la supervi¬ 
vencia de los Elementos de Euclides sin modificaciones de fondo 
hasta nuestros días, puesto que no se trata de una ciencia con su¬ 
cesivos grados de desarrollo sino de una construcción completa 
en la que cualquier modificación equivale a su destrucción total, 
y eventualmente, a su reemplazo por otra teoría. 
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11. Interacción de los sistemas científicos 

Además del problema ya señalado de la incompletitud de los 
sistemas, en las ciencias naturales, aparecieron otros problemas 
que conspiraron contra la metodología causal explicativa tradi¬ 
cional. El método analítico de descomponer la realidad en unida¬ 
des elementales para luego explicar esa realidad como una suma 
o combinación de dichas unidades (síntesis), resultó insuficiente 
para explicar los fenómenos de interacción múltiple entre los ele¬ 
mentos de un conjunto, en el cual cada elemento no sóio afecta a 
otro, como en la relación causa-efecto, sino que, a la vez, recibe 
un estímulo del otro que, a su vez, varía de comportamiento. El 
ejemplo más simple de esta interacción múltiple es el del com¬ 
portamiento de las partículas subatómicas, que tuvimos oportu¬ 
nidad de analizar en el punto 1 de este Capítulo. 

Por ello los sistemas axiomáticos en las ciencias naturales 
desempeñaron una metodología propia de Procusto. Como se re¬ 
cordará, éste era un bandido mitológico que se apoderaba de los 
caminantes, y luego de tenderlos en su lecho los estiraba hasta que 
alcanzaban la longitud del mismo. Si, por el contrario, el infortu¬ 
nado era más largo que el lecho, entonces Procusto le seccionaba 
los pies para que diesen justo la medida. Según la leyenda, fue 
Teseo quien puso fin a sus días sometiéndolo al mismo tormento. 

# Los sistemas axiomáticos construidos para armonizar una 
serie de datos obtenidos por la investigación empírica se encon¬ 
traban luego con algunas nuevas realidades que era preciso aco¬ 
modar a la fuerza dentro del sistema. En lugar de hacer la cama 
a la medida del usuario, se hacía a éste a la medida de la cama. 
Es conocido el chiste por el cual el científico al ver aparecer del 
fondo del mar a un extraño animal, que no figura en los libros de 
zoología, sentencia: “No existe’*. 

La metodología de Procusto también encontró a su Teseo, 
que se llamó Gódel. Este lógico demostró en 1931, de manera 
rigurosa, que si un sistema es completo, no es consistente (com¬ 
patible), y que si es consistente, no es completo, lo que equivale 
a decir que si pretendemos construir un sistema no contradicto¬ 
rio tal sistema es esencialmente incompleto, por aparecer cuanto 
menos un enunciado no decidible en el sistema, es decir, no pro¬ 
bable como teorema dentro del sistema. Y esto no sólo en cuanto 
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ción” entre hombres y máquinas, más allá incluso de lo realizado 
por las lógicas formales modernas, pues mientras éstas avanza¬ 
ron en la construcción de lenguajes artificiales de alta precisión, 
aquélla se ocupó de descubrir las regularidades de los lenguajes 
naturales y los mecanismos de traducción de éstos a un lenguaje 
de máquina. 

Von Bertalanñy considera a la cibernética como “la más des¬ 
tacada ciencia moderna de la tendencia mecanicista”. El modelo ci¬ 
bernético implica una causalidad circular (por la realimentación del 
sistema) pero no contempla el fenómeno de la interacción dinámica 
entre los elementos del sistema. La computadora que usamos es un 
modelo cibernético. Recibe cierta información a partir de la presión 
que ejercen los dedos sobre el teclado, esto acciona un mecanismo 
intemo cuya salida queda reflejada en el monitor o en la impresora. 
Vuelve a recibir información y vuelve a repetir el procedimiento. 
Además hay un tope que marca el final del renglón y lleva el cur¬ 
sor al comienzo del siguiente. Al mismo tiempo, confecciona una 
copia de seguridad, lleva la cuenta de páginas escritas y algunas 
otras cosas más que realimentan al sistema. Pero la computadora 
en sí (y no el complejo “escritor-máquina-escrito”) constituye un 
sistema cerrado. 

Por el contrario, mientras esto ocurre en la computadora, 
nuestra mente está pensando, buscando las palabras apropiadas, 
y simultáneamente, lo que escribimos, lo que ya está sobre el 
rígido, nos realimenta, nos “exige” aclaraciones o correcciones, 
nos conforma o nos resigna. La tensión entre lo pensado y lo 
escrito no es sucesiva (circular) sino simultánea. La finalidad, 
el propósito, es el elemento que debe equilibrar esa tensión. La 
computadora es indiferente a ese propósito, y registrará con la 
misma prolijidad una genialidad o una estupidez, un acierto o un 
error, indiferente a lo que quisimos decir realmente, en lugar de 
lo que dijimos. La mente, a diferencia de la máquina, constituye 
un sistema “abierto”. 

13. La unidad de la ciencia 

En resumen, la larga puja histórica entre el pensar proble¬ 
mático y el pensar sistemático parece haber encontrado en la ac¬ 
tualidad su equilibrio, en el campo de las investigaciones sobre 
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sistemas abiertos, abordadas, como hemos visto, desde distintos 
ángulos. Estas investigaciones parecieron poder superar los pro¬ 
blemas de lo que hemos deno m inado ¡a metodología de Procusto 
y que se presenta como dijimos, cada vez que se intenta amoldar la 
realidad a un sistema cerrado, more geométrico, estirando o acor¬ 
tando los hechos para que encajen en los moldes del sistema. 

Por este camino la alimentación del sistema proporcionado 
por la aparición de nuevos elementos, no existentes o no descu¬ 
biertos con anterioridad, no destruye el sistema -como ocurría 
con los sistemas axiomáticos- sino que lleva a una inmediata y 
automática adecuación del todo a la parte recién llegada. 

En la antigüedad, un sabio era quien podía alcanzar los más 
altos conocimientos de todas las disciplinas existentes. Los co¬ 
nocimientos enciclopédicos de un Aristóteles, o la multiplicidad 
de un Leonardo da Vinci -sin restar mérito a sus específicas ge¬ 
nialidades— fue posible por la relativamente pequeña cantidad de 
información disponible en esas épocas, y en el -también en térmi¬ 
nos relativos- lento avance de las ciencias. Cuando el bagaje de 
información tendió a crecer hacia el infinito, con una velocidad 
cada vez mayor, la omnisciencia dio paso a la especialización. 

Pero el lugar dejado por los sabios de antaño comienza a ser lla¬ 
mado hoy por los trabajos interdisciplinarios. Y donde mayor fruto 
parece dar esa colaboración interdisciplinaria es, precisamente, en 
el área de la metodología, especialmente en las ciencias sociales. 

14. Sistemas y modelos 

Si un sistema conceptual se refiere a un sistema como objeto 
dado (v.gr., el plano de la máquina) se lo denomina modelo. 

Max Black 207 distingue cuatro tipos de modelos: 

a) Modelo a escala : como las “maquetas”, cuya finalidad es 
reproducir, incoiporar en algo relativamente manejable o accesi¬ 
ble unos rasgos seleccionados del “original”. El modelo a escala 
presenta una semejanza parcial con aquello que representa, sien¬ 
do infiel en aspectos considerados secundarios. 

b) Analógico : que “es cualquier objeto material, sistema o 
proceso destinado a reproducir de la manera más fiel posible en 


207 Max Black, Modelos y Metáforas, Tecnos, Madrid, 1966. 
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otro medio, la estructura o trama de relaciones del original”. El 
modelo analógico tiene una relación isomórfica con la estructu- 
ra eí original y prescinde de toda otra pretensión reproductora. 
Lomo, por ejemplo, las láminas de un libro de biología. 

c) Matemático : consiste en la traducción de datos de un ori¬ 

ginal empírico a variables cuantificables, sobre las que puedan 
formularse ecuaciones representativas de los rasgos globales del 
original (v.gr. estadísticas de costo de vida, producto bruto de¬ 
serción escolar, etc.). 1 ' 

d) Teórico\ o especulativo, que es un sistema de hipótesis 
generales cuya función es la de ayudar a la comprensión de un 
cierto dominio de la realidad y proporcionar pistas para la futura 
investigación.científica. Constituyen la “descripción de una es¬ 
tructura imaginaria, pero posible”. 

En resumen: el pensar por sistema se opone al pensar por 
problema dado que aquél tiene una estructura formal (expresa o 
tacita) de la que carece éste. 

La ordenación o estructura del sistema presupone la exis¬ 
tencia de reglas explícitas o explicitables que prefijen la forma 
en que se establece dicho ordenamiento. En el sistema antiguo 
as reglas se encuentran de manera tácita, y, a menudo, son in¬ 
tuitivas y no rigurosas. En los sistemas modernos en cambio, se 
exige que las mismas sean formalizadas en un lenguaje riguroso 
co^utadoms) aje ^lógico-matemático o los lenguajes de máquinas 

Un sistema es estático cuando sus elementos aparecen todos 
ordenados de manera inamovible desde un principio. Por ejem¬ 
plo, un recipiente con cierto nivel de líquido en su interior, sin 
aberturas de entrada ni de salida, constituye un sistema estático. 

Un sistema es dinámico cuando las regias permiten un per¬ 
manente reordenamiento de los elementos ante la llegada de otros 
nuevos o la salida de algunos de los existentes (el mismo reci¬ 
piente del ejemplo anterior, con canilla de entrada o de salida, o 
ambas) o bien cuando los elementos ya incorporados se ubican 
según criterios alternativos también prefijados (como los video- 
juegos cuando funcionan sin operador). 

El sistema es cerrado o completo, cuando la totalidad de 
e ementos se encuentran en él, no pudiendo entrar nuevos ni sa¬ 
lir ninguno. Un sistema es abierto cuando permite la entrada o 
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cerrado puede serdlnámlco^ estático m° C ° ncíusión ’ eJ sistema 
siempre dinámico. y mieil f r us que el abierto es 

Podaos visualizar lo dicho en el siguiente cuadro: 




« . 
J> 

O \ 

■o 

o 

<D / 
2 


~ Pensar 
sistemático' 


f-Antiguo (no riguroso): 
ej. Etica de Spinoza 


- Modemoi 


- Sistemas 
cerrados 


- Sistemas 
abiertos 

Fig. 13 


Í -Estáticos: ej. 
Lógica Moderna 

~ Dinámicos: ej. 
Cibernética 

- Dinámicos: ej. 
Física Moderna 



Mo, que el estudio de sistemas no fr PUnÍ0 final a esíe ca PÍ- 
smo simplemente una metodohí'a ° ° frece SOÍUCI ones mágicas 
sus propios problemas Como irfní^’ P aradó jicamente, genera 
«urna total de problemas Z ¿TTt™* a&TOa John CW¡tÍ 
biado. Sólo ha cambiadora foíS íí c ? munídad «o ha carn¬ 
es problemas”. Caer hipnotizaban tí rCatlVa lm P° rta ncia de 
consecuencia, no de la eficacia del síste™ 5 '^™ suele ser üna 
«uad, smo de lo que diohn e i Slstema P^a manejar la rea- 
\ ** consiste, enté^os ~ f nomina “ fala cia operaba” 
sistema hace de los datos con ní* 6S ’ en Wa rede finición que ei 
J* da ”nosignifica loqi^apS^ 

De «■ cuya smc - 

r di « <!« SSiS” ,a ° a " T “=< no haré lo 

d «»o de un sistema b» que están 

r desa P arecer ”. Lo cual no es simó,*” 10 !- dende a empalidecer 

e^ 0 « T^iSSSÜ^ ^ 

81 descrifc como 5 la educíiS , \ 1 l P S ÍOna 7°, n B «>'unfiy 

°, Oajo el *uflujo de la teoría estí- 
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mulo-respuesta y de los experimentos de Pavlov con perros y 
de Skinner con ratas, ha generado un zoomorfismo del compor¬ 
tamiento humano, fabricando “un autómata que responde ade¬ 
cuadamente, reaccionando de acuerdo con lo preceptuado por e 
predominante conjunto industrial-militar-político - 

La construcción de un sistema abierto presupone la deírni- 
ción de una función del sistema, vale decir, del objetivo general 
del mismo, lo que permitirá determinar, a su vez, si el sistema 
está vivo o muerto, o si funciona óptimamente o deficitariamen¬ 
te. También permitirá establecer si los elementos que lo integran 
son compatibles o incompatibles con él. 

En segundo lugar, correspondería delimitar la estructura del sis¬ 
tema, compuesta por aquellos elementos permanentes del mismo que 
se relacionan con la función. Si ejemplificamos un sistema abierto 
con un receptor de televisión, cuya función será la visualizacion y la 
audición de los programas transmitidos por las emisoras, serán ele¬ 
mentos estructurales su tubo, transistores y mecanismos de control, 
pero no lo será el color del gabinete, aun cuando sea un elemento 
estable del sistema, por no estar vinculado con la función. 

En tercer lugar, deberá prestarse atención al entorno, vale 
decir, a todo aquello que desde fuera del sistema interactua con 
él, tanto sea lo que permita su funcionamiento (en nuestro ejem¬ 
plo, v.gr., la corriente eléctrica y las señales de los canales) o que 
tienda a impedirlo (v.gr., interferencias). , , 

En cuarto lugar, la investigación debe encaminarse hacia los 
mecanismos de entrada y salida del sistema (in put y output) y al 
flujo de los elementos por dentro del sistema, siempre en relación 

con la función prefijada. , . 

Finalmente, la atención se dirige hacia el equilibrio dinámico 
(homeostasis) de los elementos intrasistemáticos, lo que permite 
determinar un límite mínimo de estabilidad y coherencia. 


Ludwig von Berta!anffy. Hombres. Robots, y Máquinas , Alianza, Madrid, 1984. 



SISTEMAS .JURÍDICOS 


1. El modelo romanístico 

En el presente capítulo haremos una reseña de los diferentes 
modelos con los cuales se ha intentado históricamente represen¬ 
tar al sistema jurídico, fundamentalmente para poder apreciar las 
semejanzas y diferencias entre los mismos. 

mnc ^“esario tener presente la distinción entre lo que denomina¬ 
mos modelo (teona) y, en este caso, el Derecho Romano (objeto) Así 
respecto de este ultimo, los romanistas distinguen diferentes perío¬ 
dos con distintas características: ius quiritium (700 a.C. - 450 a C V ivc 
avile (450 a.C. - 50 a.C.); ius gentium (250 a.C. - 50 a.CV ius civile 
mvum (50 a.C. - 250); ius novwn (250 - 500). Aesto habría <£ 7¿í 

vTÍpIhS Vlg l nC l a de , ese , Derech0 dur *ate toda la Edad Media 
y la Edad Moderna hasta el siglo xdc cuando aparece la codificación 

7 X Sten °7 lgenCia P r °P edéutica que se extiende hasta 

subdSriL Cada T de eSt0S períodos (que a su vez pueden ser 
subdwididos) presentan características propias. Pero el modelo 

según veremos es muco. Nos estamos refiriendo, claro está aí 

í ri ad0 P ° r 0S JUriStaS romanos y p° r actuales ro¬ 
manistas, dado que siempre sena posible estudiar el mismo fenó- 
meno a la luz de otros modelos. 


1.1. Características del modelo romanístico 

man^íTX E i h se 5?I aba entre los cara cteres del Derecho Ro- 
toano la falta de codificación. “Los juristas romanos -<l,ce- ni 

quiera se plantearon la posibilidad de una codificación que cu- 
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briera plenamente la vida jurídica. Les hubiera parecido crista¬ 
lizar o anquilosar un proceso de desarrollo que su experiencia 
mostraba incesante. La única codificación con ia pretensión de 
plemtuQ fue la que clausura precisamente el Derecho Romano 
histórico: la compilación de Justiniano que, por otra parte, estaba 
compuesta con la antes disgregada producción legislativa y doc¬ 
trinaria de siglos pasados” 209 . 7 

, Pese a ello, el mismo autor habla de sistemas para referirse a 
los penodos mencionados, dándole al vocablo la mayor amplitud 
antes señalada. En realidad, nádamenos sistemático que el Dere¬ 
cho Romano, en donde coexistían diversidad de fuentes (costum¬ 
bres, leyes, plebiscitos, senadoconsultos, constituciones imperia¬ 
les, edictos) y en donde la doctrina adquiría carácter vinculante 
f rente a un Derecho no sistemático la doctrina adoptó un 
modelo no sistemático, utilizando un método histórico descripti¬ 
vo. Antes de nosotros -decía Cicerón- vivieron hombres emi¬ 
nentes que se dedicaron a interpretar este Derecho resolviendo 
casos jurídicos para el público, a pesar de sus grandes preten- 
ones, solo emplearon su tiempo dedicándolo a cosas de escasa 
importancia. Porque no hay nada tan importante como el derecho 
de la ciudad, m tan nimio -por más necesario que sea para el pue- 
b o- como el oficio de los que se dedican a responder consultas 
j dicas... lo cual es insuficiente desde el punto de vista teórico 
aunque necesario desde el práctico” 2I °. 

, E ! Brecho Romano fue casuista, pragmático, acumulativo, 
definidor de acciones mas que de derechos. “Los romanos -indi- 
c f JfPieza Elh- no formularon definiciones o caracterizaciones 
abstractas del ius en su principal significado de ordenamiento 
jurídico, aparece acompañado de adjetivos o especificativos que 
limitan su esfera significativa. Resulta así distinguido, y aun con¬ 
trapuesto -en razón de su fuente, de su contenido o de su apli¬ 
cación- un determinado ius respecto a otro u otros”. En otras 
palabras, no construyeron ni un sistema jurídico ni un modelo 
sis emico explicativo, sino que definieron situaciones concretas, 
ti sistema, como razón especulativa, quedó reservado para la 
tormulacion filosófica de un derecho natural. 


Zo M?' e “-r E r' H J S,0ria del Derecho Romano, Coop. de Dcho., Buenos Aires, 1975. 
Marco Tullo Cicerón, Las Leyes. 
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2.Z Ars boni et aequi 

Cicerón, en Los l&vge H ¿ * , 

saraos popularmente e imitar al miebío' t ?f drer V° S que ex P re ' 
sición escrita que ordeZ nrX ! ^: 1Iama le y a la dispc- 
embargo, para definir el 0< ^ 0 0 que se - e antoja. Sin 

que se mantiene a través de loss^elns^ 08 de aq “ lla le y suprema 
de que existiese ley alguna o se SfhSJ eS J aba en bo S a antes 
Vemos así que rmentral mil ? b ^ 5™^° 1113 sol ° Estado”, 
nía el ius sí lo hacía gracias a laS? delD ^ cho Positivo no defi- 
Derecho natural. Ysi lo definía « uencia helénica, la filosofía del 
técnica de lo conveniente y de i^;^?„ manera de Ce,so > como una 
podía aprovechar la esSadin fif en CU3nt0 técnica > si 
relativa al caso moral > «» siempre 

pensamiento abstracto o ew™i P arte > la técnica, a diferencia del 
de un resultado SÍempre en ^^n 

la mejor manera posible (con meSÍS “ 3 qUe pro P orciona de 
con menor tiempo) el resultado «« ^fuerzo, con menor gasto, 
un criterio de validez Dara SÍ es P erado - La eficacia deviene así 
objetivo, por o J W «*»*> 
de extrañar que las opiniones -mensurable) y por ello no es 
providere: ver con anticinac?An? a f tecmcos (“prudentes”, de 
tuvieran fuerza de ley. ? menos cuando era n coincidentes, 

ProfesionafcoSente acotSibraS 15 ^^^* nueStra mentalidad 

y no como algo que se han- brada a ver a Derecbo como algo dado 
como un conÍi e ntÍ C ?¿V T™' 0 especu{aíivo y no 
la mentalidad y formación del abogado COÍOCan30s en 

L3. Advocatus romanus 

«ir de® 1“ a ° cito teta? " !”“*»■ al * P»- 
el análisis de la jurisDrudeíí memorización de textos legales, 
todio de la retórica y de L pretonana 1 extrapreíoriana,el es- 
Este trípode afirmaba fa ¿ÍSrfYi fi ? almente > de filosofía. 
Derecho práctico hábil 0nahdad dei abogado: experto en el 
filosofía moral dominante Una ?? um , en j ad ? r ’ 7 conocedor de la 
con una especie de pasantía J do S ia dui amica que culminaba 
” paSantia al Iad0 de abogados experimentados 
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y en el mismo Foro. Forma práctica de utilizar un Derecho que se 
recreaba a sí mismo, y que sólo se recopila para morir . 

La “interpretación de la ley” distaba mucho de la actividad 
exeaética del modelo napoleónico, puesto que el jurista no buscaba 
la solución del conflicto, o la defensa de una de las partes, a partir 
de las “palabras de la ley”, ya que, “conocer las leyes -decían los 
romanos- no es saber su texto sino su fuerza y poder* Y tener po¬ 
der -como veremos en el Cap. Di- equivale a poder hacer, salvo 
en una conceptualización metafísica del poder, muy distante del 
pensamiento latino. Conocer las leyes, en consecuencia, implica¬ 
ba saber qué se podía -y qué no se podía- hacer con ellas. 

Al dar a la ley ese valor instrumental, es decir, de medio y 
no de fin, la ausencia de sistema no era un inconveniente smo una 
virtud. Así, como el artesano dispone en su taller sobre la mesa de 
trabajo una serie de herramientas, entre las cuales va escogiendo 
en cada oportunidad, la que le parece más idónea, asi el abogado 
romano tenía a su alcance una diversidad de “fuentes al servicio 
del caso que tenía entre manos, sin ninguna necesidad de estructu¬ 
rarlas sistemáticamente. Si el “edicto” resultaba inaplicable o in¬ 
justo allí estaban las mores maiorum (costumbre antiguas), o el tus 
Pentium (derecho natural de “gentes”, aplicado a los extranjeros) 
enriquecido por los aportes helénicos del estoicismo en punto al 
pensamiento de un Derecho natural. Y por último, si nada de esto 
era suficiente, el arte retórico hacía las veces de herramienta que el 
artesano debía primero fabricarse antes de aplicarla a trabajar sobre 
su objeto. No es casual que una y otra vez se intentase vanamente 
proscribir a la retórica, acusándola de los abusos que acarreaba esta 
posibilidad de fabricarse por vía argumentativa, una “fuente a me¬ 
dida. Y tampoco es casual, claro está, que la retórica expulsada por 
la puerta haya vuelto a penetrar por la ventana. “He demostrado 
-decía Cicerón- que era justo, equitativo y útil a todo el mundo 
preferir a la letra de una disposición legal, su sentido y espíritu . 

Desalojados los pontífices del privilegio de hacer interpreta- 
dones, aparecieron las discusiones (disputaciones) extra colegí a es 
coram populo , esto es, abiertas al público, dentro de las reglas de 
la dialéctica helénica, lo que aseguraba una permanente trans- 

2,1 Koroél Zoltán Méhész, Advocaba Romanas, Víctor P. de Zavalía, Buenos Aires, 
1971. 
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formación del “mensaje” de la ley, y una necesaria adecuación al 
“sentido común” de cada momento. 

1.4. Finís coronal opus 

El Derecho Romano, esclerosado después de la compila¬ 
ción justiniana, dio lugar a la labor exegética -y por ello menos 
creativa- de los glosadores y los posglosadores 212 , y contribuyó 
a preparar el camino para el absolutismo jurídico, epifenómeno 
del absolutismo político. El cambio de la actitud de los juristas no 
implicó sin embargo, el cambio de modelo. Detener un film, y pa¬ 
sarlo cuadro a cuadro, no es lo mismo que ordenar las secuencias, 
aunque pueda ser un preludio de la compaginación final. Si bien 
se hicieron, especialmente en la última etapa, generalizaciones y 
abstracciones, éstas no se compatibilizaron en una estructura co¬ 
herente. A ello debe agregarse, que al Derecho Romano medieval 
debió hacérselo convivir con disposiciones forales (localistas) y 
con el Derecho canónico, de diferente origen y concepción, tanto 
como para que distintos concilios prohibiesen a los religiosos el 
estudio de las leyes mundanas. 

El congelamiento de un Derecho que había nacido bajo el influ¬ 
jo del pragmatismo romano trajo también otra modificación cultu¬ 
ral. El Derecho se encerró sobre sí mismo, dentro de las bibliotecas 
y de los claustros universitarios, resultando accesible sólo para las 
élites que podían llegarse hasta Ravena, Pavía, Bolonia, Pisa, Pera- 
sa, Avignon, etcétera, a escuchar a los maestros del Corpus Inris. 

Muchos juristas contemporáneos se confunden cuando ha¬ 
blan de este largo período como una “tradición romanista” para 
referirse al Derecho continental europeo, como si fuese una línea 
sin solución de continuidad desde las XII Tablas hasta el período 
de la codificación, ambos inclusive, línea divergente a la del modelo 
anglosajón. Esta confusión parte del anacronismo de asimilar la la¬ 
bor de los exégetas del Código de Napoleón con los exégetas del 
Corpus Iuris, y al concepto de ley propia de los Estados modernos, 
con la lex romana. 


212 Comentaristas medievales del Derecho Romano Clásico que anotaban opiniones 
en los márgenes de las recopilaciones. 
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ción entr^dos^n^arnentacione/d 8 ^^^’ r ^ reseaía 11133 articula- 
herramienta de paz socH v , de lo jurídico: la romana, como 
comoherramtattSpofa 1 Sí *“5 ¡a £ odifetó °». 
rano. Los romanos no sintieron ífn P ff! de Un Estado sobe - 
de las legiones (vae victis = -Hav dT^ 1 , 3d de ,- !U ^ idcar sI P°der 
les nació “privatizado” El vencic * os 0 y el Derecho 

del Ilummisino racionáoste ta™™ 0de ™í “ 

recho” En el medio io~ m 5 a esa necesi< fed y estatizó el De- 
en su lelo CUÍdar ° n a¡ Dmch ° *“™™> 

finalmente, comnbuy?r„„ ¿ 

2. El modelo anglosajón 

el roíí o!™”°hí‘rSt„t? ,g!0Sa ^ n ? “»> comparado con 
riodea. a lTK?nel1“ distin e" lrs ' ttes <*' 

el siglo x, y en donde la iustiS^ P d j, que seexí iende hasta 
cada señor feudal un seenndn ^ s P 0I ^ia a la jurisdicción de 
cual se estruSS’uTShn H V"* el s ^o xix, en el 
la nación, y un tercer período n»? ou* 1 ( c ? mmon íaw ) para toda 
fuerte influjo del realismo nnrr^m a ^ aTCa oa siglos xix y xx, con 
da de la Co'SSa íe^^ " '* ^ emW 

cariz mágico-religioso^con anelacin 11 dS ^ ? onfllctos tomaba un 
Eran usuales 3 la étlca de ,a Gallería, 

sistieron hasta d sTglo Z ** ^ que sub ' 

juicio por combate de representad? a ¿ d f teSÍ ' g0S (oath > y eI 
hasta su prohibición en ef siglo xix. ^ ^ qUe Se mantu vieron 

«car lajuriS£ióny^reSSefvd^í’ Se comien2a a ji¬ 
camo fuente, en la medida en oup fht de ° S US0S y costurn bres 
tinuados, justos y razonables A^ ” n0tonos ’ Pacíficos, con¬ 
que se le asigna aTSiín^ - 0 S f a f ega el vaíor meciente 
mandamientos reales v las onini* 1013 ’J 3 ^. erza ^negable de los 
recopila desde el SelóL v hít T doctrularias > todo lo cual se 
reemplazados posteno^Inrí f ™ e P anuario3 &ar books), 
los informes (reports) antecedo ? °Ü resúmenes (abrigements) y 

prudenciales. Todavía cabe aerear , de .™ esíros repertorios juris- 
cabe agregar la mfluencia del Derecho Ro- 
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SeTScKS S pe?o nt de d ° Íd ^f “ P^lf d“a 

^ÜPül 

absoluta e ilimitad’adel Parlamento”^.^ 011006 13 com P etencia 

de vida del pueblo^ng^’dé l^T d ® Ves Eozada, “de los modos 
intereses, de la labor de sus reves “^ has .P olltlcas Y conflictos de 

y también del hombre de la calle’ 0ns ? jeros ’ J ueces y abogados, 
rado ” 2,4 a Ca 6 cuando e J er ce funciones de ju- 

, El Derecho comienza —dice Roscne PmmH . 
de remedios procesales mn J J •? e i , ourid “ con la concesión 

procede a ^eS alse n dnUS, ° n de acdones - Des P^ se 
derechos que protejen ” 215 6 seme - ,ailtes aciones y a percibir los 

para p“seTwo“ Skííl 0 ^ 3 ”*' 0 ^ 0 ” ”° alcanza. 

mediately or iiunediatdy. ftom this oriíhS? ° rce ’ and a]1 ,heir ^*ority, 

! he Lcr.v of England, Chicago ¡399 Callaoh ^ I Ianl Blackst°ne, Ccmmerdaires of 
comentario que hace, respecto de este páí h7A ^ ^ ^ ^ * 

y la separacjon entre Derecho v Moral” n * l C E positivismo jurídico 

barrió, Depalma, Buenos Aire^ ^ ^ ora ' por Genaro R. 

Aires, 6 ?^^'' ^ lntro ^ ucc ‘° n a ¡ Derecho, Cat. Rojas 

‘969, con p“Lg^ASr 0 riot. Abeied °- Pe ™^ Buenos Aires, 
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(pluralidad de fuentes, origen privado, tardía intervención estatal, 
inserción en la realidad social, carácter pragmático, etc.) son más 
fuertes que las diferencias. En efecto, pese a esas disimilitudes 
temporales y conceptuales, el modelo comparte con el romano la 
calidad de no sistemático. Pero el trasplante del common law al 
nuevo mundo presenta síntomas de rechazo. Y es que, en primer 
lugar, el reloj del siglo xdc corre más aprisa que el de los siglos 
anteriores, merced a una creciente fiebre de descubrimientos, in¬ 
venciones y acumulaciones de capital. Al mismo tiempo resulta 
inevitable que el mundo se vea diferente desde la perspectiva de 
un país joven. El juez inglés se basaba en arraigadas costumbres. 
Y esto respondía al sentir de una comunidad, que vivía en el 
marco de esas costumbres. El juez americano no podía invocar 
de la misma manera costumbres americanas, pues no las había, ni 
costumbres inglesas, que ya no eran, o no podían ser admitidas, 
como costumbres locales. Ésa es la distancia que media entre 
un Blackstone y un Gray, por ejemplo. Para aquél, la sentencia 
no creaba Derecho, sino que declaraba un Derecho preexistente. 
Para Gray, cuando no existen precedentes, porque la cuestión es 
totalmente nueva, eso no es más que una ficción. 

El modelo realista norteamericano, al reconocer a la judica¬ 
tura una función creadora superior a la de las restantes fuentes, 
permite una ordenación de los elementos jurídicos a partir de una 
base empírica -las decisiones jurisprudenciales- y por medio de 
la inducción elaborar la teoría del precedente (store decisis). En 
virtud de ello podemos decir que tal modelo es presistémico por¬ 
que tiene principios necesarios para la construcción del sistema, 
pero no suficientes, porque falta un criterio de estructuración 
coherente de los precedentes (por ejemplo, por grado de gene¬ 
ralidad) de modo tal que el sistema, construido inductivamente, 
pueda explicar y predecir deductivamente fallos judiciales dados 
y por darse respectivamente. 

2.1. The store decís 

¿Por qué el precedente judicial resulta obligatorio para los ca¬ 
sos similares futuros, según reconoce la teoría oficial? Ya tuvimos 
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oportunidad de referimos al tema con anterioridad 2!é . Un prece¬ 
dente será obligatorio si el juez lo reconoce como precedente, o, lo 
que es lo mismo, el precedente no lo obliga s\ es que el juez no se 
siente socialmente obligado a reconocer que el caso es similar. 

Pero esto no responde al fondo de la cuestión. La respuesta 
no cabe buscarla en los hechos mismos, sino en la teoría que se 
construya para interpretar esos hechos. Admitirla obligatoriedad 
del precedente es ya un presupuesto de un modelo que pretende 
constituirse en sistemático. Pronunciarse por la no obligatorie¬ 
dad, en cambio, es renunciar, desde el inicio, a tal pretensión, 
conformándose con un modelo aleatorio, cuya función sera, en 
el mejor de los casos, histórico-descriptivo. Holmes y Frank en¬ 
caman, respectivamente, ambas tesituras, de una manera prístina 

y originaria (ver Cap. VI). r 

Para Holmes el Derecho es, en primer lugar, una profesión. 
Esto quiere decir que no se trata de un conocimiento especula¬ 
tivo, sino operativo, un conocimiento que, como dijéramos, tie¬ 
ne el control en su mayor o menor efectividad El objeto de esa 
profesión es la predicción referida al quehacer de los jueces. Para 
poder formular esa predicción el jurista debe -o debería- par¬ 
tir de las sentencias de la última generación. Suponer que, « 
partir de lo que viene sucediendo con regularidad, puede predecirse 
lo que va a suceder, es algo propio del pensamiento sistemático. 

Para Frank, en cambio, el Derecho es incertidumbre, no pue¬ 
de predecirse lo que hará un juez en cada caso concreto. Son 
tantas las variables que intervienen en un juicio, desde la apre¬ 
ciación de la prueba hasta la valoración de las conductas y de 
las normas, que un razonable conocimiento del resultado de un 

proceso determinado resulta imposible. . . 

; Quién tiene razón? Ambos. Al partir de distintas definicio¬ 
nes llegan coherentemente a distintas consecuencias. La confu¬ 
sión radica en que al hablar de objetos que llaman con el mismo 
nombre (“Derecho”), pareciera que hablasen de lo mismo. Para 
colmo, a ambos se los considera expositores de la misma escuela, 
el realismo, que pivotea al Derecho entorno a la actuación de los 


2,6 Ver Eduardo A. Russo, “Vigencia actual de un vigo juczT prólogo a la Senda del 
Derecho de Oliver W. Holmes, Abeledo-Porot, Buenos Aires, 1975. 
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El otro innegable mérito de la posición msnaturahsta radica 
en la explicitación de la ideología que le sirve de fundamento, 
aun cuando, en su uso histórico, no siempre sean visibles los 

móviles políticos de sus expositores. 

En el Capítulo II desarrollamos las distintas escue.as íus- 
naturalistas: la panteísta, la tomista y la profana Los tres mo¬ 
delos son sistémicos, aunque con diferentes niveles de ngor, de 
acuerdo con el diferente instrumental lógico de sus autores. Los 
tres sistemas, igualmente, presentan una estructura deductiva, n 
formal, con tendencia a ser cerrados. Porque son sistemas dog¬ 
máticos, construidos a partir de ciertos axiomas inmodificables, 
ya que constituyen la definición misma del objeto, aun cuando 
permitan la discusión sobre consecuencias de menor nivel en a 
medida en que no contradigan aquellos axiomas. 

Los dos tratados sistemáticos de santo Tomas son la 
Summa contra Gentiles y la Summa Theologica, de donde ex¬ 
traemos los párrafos que se citan más abajo. Sus principios no 
son “innatos” pero sí “evidentes de suyo” (principia per se 
nota), entre los que incluye -en terminología kantiana- juicios 
analíticos (v.gr., “el todo es mayor que cualquiera de las par¬ 
tes”) v juicios sintéticos a priori (v. gr. “todo lo que empieza 
a existir, empieza a existir a través de una cosa extrínseca ya 
existente”). De ellos, sólo la proposición “Dios existe ademas 

de evidente, es necesaria. . 

Santo Tomás era, en lo metodológico, profundamente aris¬ 
totélico y su concepción está teñida del modelo griego, del mo¬ 
delo deductivo primitivo cuyos lincamientos bosquejamos ante¬ 
riormente. Pero, además, el sistema tomista no es deductivo en 
sentido formal sino material. La función de los principios no es 
la de actuar como premisas silogísticas, sino como hipótesis ma 
generales dentro de una visión unitaria y ordenada. 

Para este autor toda la creación responde a un plan divino, 
plan que determina a la naturaleza pero que deja libre al hombre. 
Pero esta libertad no es un abandonarlo a su suerte, sino una opor 
tunidad de elegir, por sí, el camino debido, como veremos en el 
punto siguiente. Y así, como el hombre está dotado de sentidos 
-vista, oído, gusto, tacto y olfato- para percibir al mundo, también 
está dotado de virtudes —prudencia, fortaleza, templanza y justicia 
“que hacen bueno al poseedor y buena su obra”. Pero, mientras que 
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las tres primeras relacionan únicamente al hombre con su obra, la 
cuarta incluye al otro, a aquel ante quien el obrar es debido. 

La justicia, en tal sentido, es una virtud que permite al hom¬ 
bre encontrar lo debido con respecto al prójimo. Y la cosa debida 
es el objeto del derecho, a tal punto que la definición que santo 
Tomás de Aquino nos deja es ius est res (el Derecho es la cosa 
-debida-). 

El plan divino marca tanto el camino de los astros como el de 
los hombres, pero a éstos como obligación moral. Dentro de este 
esquema la ley humana es una adecuación del plan eterno a las 
circunstancias cambiantes de cada momento histórico. De éste se 
sigue que si la ley no cumple tal rol, está descalificada. En otras 
palabras, si la ley no es justa, no es ley sino sólo una apariencia de 
ella El Derecho natural y el Derecho positivo, en esta visión, no 
se superponen ni se contraponen, sino que son como los cimientos 
y la pared: ésta se apoya en aquéllos, pero aquéllos no se ven, en 
cambio, ésta sí. Que el ladrón sea castigado es “justo natural” pero 
el tipo y la cantidad de pena corresponden a la ley positiva. 

En síntesis, el sistema tomista es cerrado, parcialmente di¬ 
námico (en la parte correspondiente a la ley humana), deductivo y 
material. 

3.2. Sistema y conductas 

No siempre los comentaristas de santo Tomás de Aquino, es¬ 
pecialmente aquellos que se conforman con repetirlo anacrónica¬ 
mente, destacan suficientemente el problema metodológico que se 
planteó y que resolvió coherentemente el aquinate: sistema deduc¬ 
tivo versus conducta. 

En efecto, santo Tomás tenía frente a sí dos vías para construir 
su teología: o bien partir de un Dios ilimitado y por ende, imprede¬ 
cible, o bien partir de un Dios autolimitado por un plan. Al decidirse 
por la segunda vía, adoptando un modelo sistemático aristotélico, 
debió enfrentar el problema de la conducta humana dentro de un 
sistema deductivo. El dilema era el siguiente: si el plan divino in¬ 
cluía a la conducta humana, entonces ésta no era libre sino prede¬ 
terminada por aquél. Si la conducta humana era libre, entonces no 
podía estar incluida en el plan (uno no puede planificar lo que va 
a hacer el otro, si el otro va a hacer en definitiva lo que quiera). 
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trolado de elementos extrasistémicos cuando resultan necesarios, sin 
que se alteren los presupuestos materiales básicos del mismo. 

Sin embargo, esa relativa apertura no está pensada en re¬ 
lación con los datos que pueda aportar el llamado “derecho 
positivo” sino con datos provenientes de una realidad política 
coyuntural. La ideología del modelo lo coloca “por encima” 
del modelo napoleónico. El cual, en algún momento, me su con¬ 
secuencia, de modo que, tanto puede servir para justificarlo como 
para combatirlo y, de hecho, brilla más cuando asume esta últi¬ 
ma posición. El divorcio se hace manifiesto cuando comienzan 
a abundar las “razones de Estado” en desmedro de los derechos 
individuales, cuya garantía y protección serían su justificación 
desde la óptica de los derechos naturales. 

Para los modelos axiológicos, la interpretación de la ley no 
puede arrancar de meras técnicas semíológicas sino de los prin¬ 
cipios rectores del sistema, de sus axiomas y postulados básicos, 
entre los cuales el “derecho positivo” encontraría su razón de ser. 
El sentido de que el texto legal debe ser el que más se acomode a 
aquellos principios, y si ninguno se acomoda, la ley no es tal sino 
un simple imperativo de fuerza, sin legitimidad y sin sustancia 
jurídica propiamente dicha. 

3.4. El Derecho natural empírico 

A comienzos del siglo xix aparece en Alemania lo que se 
ha dado en llamar la Escuela Histórica, como contracara del ra¬ 
cionalismo iluminista y de su consecuencia jurídica, el modelo 
napoleónico. “¿Son las leyes las únicas fuentes de reglas jurí¬ 
dicas?” se preguntaba en un trabajo Gustavo Hugo, para luego, 
transcribir la idea de que tanto el Derecho cuanto el lenguaje 
surgen, se desarrollan y modifican espontáneamente, siendo la 
legislación una cristalización de un momento de ese devenir. 

La célebre polémica entre Thibaut y Savigny (partidario de 
la codificación el primero, y opositor a la misma, el segundo), 
presentada escolarmente como un resumen de los “pro” y los 
“contra” de la codificación como técnica, no es en realidad una 
polémica sino un caso más de la falacia de petición de principio 
ya comentada. Partiendo de distintas conceptualizaciones de lo 
jurídico (lo legal, para Thibaut, lo consuetudinario, para Savigny), 
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se establece una disputa sobre las ventajas y desventajas de im¬ 
plantar en Alemania un código a la manera francesa, sin mostrar¬ 
se que, en realidad, se enfrentan modelos teóricos disímiles y no 
meras estrategias técnicas. 

Por otra parte, tampoco se suele expiicitar el trasfondo ideo¬ 
lógico que anima a ambos modelos: la tendencia innovadora y 
estatizante de la codificación frente a la tendencia conservadora 
y privatista de la costumbre. Paradójicamente, ambas tesituras 
coinciden en una salida singular: la necesidad de interpretar la 
ley o la costumbre, en su caso, abre la puerta al personaje central 
del drama, el jurista “docto”, encargado de interpretar la primera 
o la segunda, según sea el modelo que se escoja, o que alguien 
ponga bajo su vista. 

El modelo histórico-sociológico que recoge la tradición de 
los modelos romano y anglosajón, es, por lo tanto, asistemáti¬ 
co en su origen, rescatando y resaltando el valor de lo singular 
frente a lo general, de allí su dosis de irracionalismo, para pos¬ 
teriormente avanzar hacia la idealización del “espíritu del pue¬ 
blo”, antecedente de nuestro moderno concepto de “inconscien¬ 
te colectivo”, alcanzando un carácter de presistémico -como el 
anglosajón de la etapa norteamericana- aun cuando con fuerte 
influencia de la escuela iusnaturalista visible en el hecho de que 
los conceptos generales no se obtienen inductivamante sino 
que resultan a priori, dogmáticos. La Escuela Histórica resulta 
ser una síntesis de los modelos no napoleónicos conocidos en ese 
momento: el romanístico, el anglosajón y el axiológico. 

4. £1 modelo napoleónico 

El Renacimiento fue algo más que un grupo de artistas ge¬ 
nialmente renovadores, o que un conjunto de pensadores que ilu¬ 
minaron las ciencias con la luz “clara y distinta” de la Razón, o 
que cierta cantidad de filósofos políticos reivindicadores, de la 
persona individual. Fue también, y sobre todo, una modificación 
de los factores de poder por la aparición en escena de uno nuevo: 
el poder económico, del cual los artistas, científicos y políticos 
fueron la consecuencia, y no la causa. Y también los juristas. 

El poder, hasta ese momento de la historia de la humanidad, 
estaba directamente vinculado con la fuerza, y ésta, a su vez, a 
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las posibilidades individuales de destreza física, cuando no a los 
recursos para tener y mantener un caballo, una armadura, un sir¬ 
viente Aun Estados guerreros como Esparta o Roma, valoriza¬ 
ban sobre todo la formación de! soldado antes que la del ejército. 
La figura épica del héroe, la capacidad para soportar el sufri¬ 
miento, la lealtad y la disciplina, la consigna de vencer o morir 
( vuelve con el escudo, o sobre él”). Pero la guerra comenzó a 
ser costoso, al requerir cada vez mayor cantidad de tecnolo¬ 
gía bélica y menor cantidad de honor y heroicidad, recursos estos 
últimos que, a pesar de su escasez, no aumentan su valor econó¬ 
mico. Y los recursos económicos se habían acumulado en unos 
señores quizas no tan heroicos u honorables pero sí de fortuna: 
la burguesía mercantil. Y las revoluciones no se producen la¬ 
mentablemente, por la pureza de los ideales revolucionarios, sino 
porque im sector marginal ha acumulado suficiente poder como 
para modificar la posición de los platillos de la balanza. Aquella 
acumulación d lS tmta de poder produjo el hecho más significativo 
para la comprensión del mundo moderno: la Revolución France¬ 
sa, cuyos datos relevantes para nuestra elaboración son el Estado 
como superestructura y el monopolio de éste para la creación y 
aplicación del Derecho. 

Nmgún gesto sólo en apariencia teatral, dijo en la historia 
tanto como el de Napoleón cuando arrebató de las manos del 
representante de la Iglesia la corona para colocársela él mismo. 
La imagen de autosuficiencia se extendió a todo el concepto de 

?/n tad ° y \ P °K ende , al D^echo. La unidad entre ambos devino 
tan estrecha bajo el influjo mítico de la autosuficiencia, que aun 
hoy seguimos utilizando la expresión “Estado de Derecho” -por 
Oposición a los Estados de fuerza- no como sustantivo seguido 
ae un calificativo, sino como un nuevo sustantivo. 

4.1. Todo dentro de la ley 

cienH^fi^í 80 CÍVÍl fr , ancés ’ con eI Principio de autosufi- 
Estado se reservaba no sólo el monopolio de la fuerza 
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añadas nada a sus palabras, porque no te reprenda y seas bailado 
mentiroso”, Prov. 30-6). 


4.2. Los métodos de la interpretación 

La interpretación “metódica” fue una conciliación entre la 
ineludible necesidad de adaptar la ley a los casos concretos, por 
un lado, y la necesidad política de mantener el modelo autosu- 
ficiente, por el otro. En el “método” se conjugaba la racionali¬ 
dad iluminista y la funcionalidad revolucionaria. El método 
garantizaba la neutralidad del intérprete, entronizaba a la lógica 
y desterraba a la dialéctica y a la retórica, artes de persuasión an¬ 
tes que de demostración. Holmes llamaría a esto falacia lógica 
que definiría como ‘la noción de que un determinado sistema 
jurídico... puede ser construido, como las matemáticas, a partir 
de ciertos axiomas generales de conducta”. 

En rigor de verdad, el “método” podra haber sido una vana pre¬ 
tensión, y aun un disfraz para el mantenimiento del mito, pero no es¬ 
trictamente una falacia, al menos con el alcance lógico del ténnino. 

Dice la anécdota que, a pesar del temor reverencial que 
los intérpretes tenían de la ley, cuando comenzaron a manipular los 
textos, horrorizado Napoleón exclamó: “Mi código está perdi¬ 
do”. Si es cierto, estaría mostrando no una exageración producto 
de la soberbia del emperador sino un profundo conocimiento del 
alma h umana , dado que una vez que comenzaron a transitar el 
sendero del “donde dice... debe entenderse”, arribar a la libre 
investigación científica” era sólo una cuestión de tiempo. Ppy°> 
todavía, ese sendero no era de superación sino de acumulación. 
La historia de los sucesivos métodos de interpretación es como 
una mitología en la cual distintos dioses hacen su aparición en 
momentos diferentes, pero, siendo todos eternos, terminan con¬ 
viviendo en un Olimpo conceptual. 

La subsistencia de métodos contradictorios como ofertas al¬ 
ternativas para el intérprete, implica, de suyo, la ausencia de un 
método, repitiéndose la historia de una retórica expulsada y luego 
vuelta a recibir, en silencio y clandestinamente, pero con todos 
los honores 2l% . Si el intérprete puede, ora atenerse al significado 

2,1 Ver Tercio Sampaio Ferraz Jr., 4 ‘A ciencia do direito como teoría da inteipte- 
ta$ao”, en A Ciencia do Direito , Atlas, Sao Paulo, 1991, págs. 68 y sig?. 


251 


TEORÍA GENERAL DEL DERECHO 

literal de las palabras de la ley, ora recurrir al método “histórico” 
para darle el significado que le daban los romanos, ora invocar el 
método “ideológico” para buscar los fines de la ley y adecuar a 
éstos el significado, uno podría sospechar si fuese mal pensado, 
que primero eligió el significado y luego el método para fundarlos 
ü posteriori. Pese a estas objeciones el modelo napoleónico se 
construyó como un sistema cerrado, estático y deductivo, dando 
lugar a la “dogmática” jurídica, y a la idea de aplicación silogística 
del derecho, ocupando la ley la premisa mayor, el caso juzgado la 
premisa menor y la sentencia la conclusión de la inferencia. 


4.3. La interpretación literal de la ley 

De los distintos tipos de interpretación que los juristas fueron 
ideando a lo largo de los casi dos siglos de vida del modelo napo¬ 
leónico, el único que pertenece en rigor al mismo es el que persi¬ 
gue la interpretación literal. Cualquier otra metodología que im¬ 
plique recurrir a otras fuentes (costumbre, intereses, historia, etc.) 
implica “abrir” el modelo, el cual ya no podrá ser “dogmático” y 
deductivo. Cualquier apelación a la ley, imputando a su espíritu lo 

no surge de sus palabras, o es ficción o es metafísica. 

“La interpretación literal de la ley -dice Vemengo- tiene 
más bemoles que los que admite quien supone que el sentido lite¬ 
ral de la ley se obtiene con un buen conocimiento del lenguaje en 
que esté redactada y, eventualmente con alguna consulta al dic¬ 
cionario que tengamos a mano”. Y sigue diciendo “interpretar es 
siempre una tarea aleatoria, porque, como dirían los teóricos de 
a información, las comunicaciones entre los hombres, sea cual 
ruere el lenguaje escogido para la transmisión de la información, 
se efectúan por canales excesivamente ruidosos que alteran eí 
tenor de todo mensaje” 219 . El ruido, en la jerga de los lingüis¬ 
tas, recordémoslo, es cualquiera de las múltiples posibilidades de 
Moqueo en la comunicación: incorrecta codificación, incorrecta 
üecodificación, interferencias en el canal m . 

Roberto J. Vemengo, La Interpretación Literal de la Ley, Abeledo-Perrot Bue- 
005 Aires, 1971; 2a. etL, 1994. 

. - Eduardo A. Russo y Carlos O. Leraer, Lógica de la Persuasión, Cooperadora 

* derecho, Buenos Aires, 1975, capítulo 2. 
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iva lingüistica moderna hace ya un tiempo que descubrió la 

na” Tn?? entre Un engUa 3 je natural y uao artificial, o “de máqui- 
“ laflfe' p f r , estar J iri e“^ OI «minos generales a moti- 
la conducta de la población, están escritas y redactadas en el 
mismo idioma que habla su destinatario, esto es, en el lengua,, 
natural. Este, se admite, posee “textura abierta” es decir aue 

Imbfgins TZ° S qU ' i0 ¡n í gra ". S0B P°«“^taente va¿os y 
i e S ' ^S^os recursos lingüísticos, como la redundancia 

la explicitación, la introducción de algunos términos técnicos de ’ 
finidos con precisión matemática, diluyen alg™a” vaSades o 
ambigüedades, pero, inevitablemente ¿certa oSs So One 

Se°utr¿ 6 el ^.finado 7tSK 

„J e por Ia acum ulacion del significado de los términos que la 

deSeS deTus qU I a ** T™*- d significado de los términos 
un'contexto ^ Aerado en 

menteestSr.nLT teS d ® T® . los . lingüistas explicasen ordenada- 
literal StemTS?’ lo s juristas, inventaron la interpretación 

del método literal s e Sln duda, el mayor descubrimiento 
? ,™ e l odo htera |’ y su soía invocación aseguró la pervivencia 
de las ciencias dogmáticas” hasta nuestros días E^cto la 

s^te'Si búS int ^ eíativa de los actuales especrafiSs ^ 
iiSdico Si! las significaciones posibles de un término 
trata EstametnHote^ SU ™ mpatlb!e con el sist ema del cual se 
Realmente tei rnnte 8I n reS na mobjetable si e * sistema fuese 
iurisTaTtoman C ® ? COns P iran dos realidades: a) lo que los 
juristas toman como sistema, no es sino, a lo sumo un subsis 

tema (el Derecho civil, el Derecho penal, el Scho hboS 

Contratodf ^ subsistema: Ios códigos, una ley (Ley de 

Propiedad d ® A ® 0 ? aciones Profesionales, Ley de 

una lev -antereH !1 t U ’ eic '^ y b> a multiplicidad de orígenes de 

por u/ciMmndíf K íes ’P royectos ’ reformas, redacción colectiva 

rcrTadónTnlt, - tlV °’ ^ y la diversidad de momentos 

ñas del suieio imíe/ 101 ,! T*® toman difusas las figuras saussuria- 
uas aei sujeto emisor y del contexto 221 . 

modelo sistémteí defectos del método, según se vio, sino del 

riguroso en evtrp’ U ° SIStema deductivo cerrado tiene que ser 
iguroso en extremo y completo, cualidades de las que carece 


Umberío Eco, Los Limites de i o Interpretación, Lumen, Barcelona, 1992. 
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desde ia perspectiva política. 
4.4. Otros métodos 


j 


surgiendo a medida qu^sedesvmie?^'?Í° S ” * ,nísrpretación van 
de la ley, aun cuando n í!lf el temor reverencial al texto 
cional y omnisciente FI ™ ^ and ona el mito dei legislador ra- 
representa el método de la rh° maS a ^° de este doble discurso lo 
para quien la lev mli ® lbre mves tigación científica de Gény 

dad del sistema. Las rSHílí’ P Tt raantener !a 
doctrina, tradición ide a fcK (costumbre, jurisprudencia, 

razón, aspiraciones humanas^etc / P erecbo „ naíurab "8* de la 
torio. Como acertadamente 11,1 papel su P le ' 

para un corte epistemoSÍ/ Warat ’ Geny preparó el camino 
conciliadora eSe efmS’ P f° no lo I eaíiZÓ ” “• La actitud 
realidad social permanentemenfe autosuficiencia de5a iey y la 
sistema para aquellos S d??;, 6 ” ? Ugna C °a abrió eJ 
cía de la lev” ñero „??[? d Sllenci ° 3 oscundad o msuficien- 
deductivo impuesto por el mní un modelo distinto del 

Otrn tenín. !!u V el mode lo napoleónico. 

. do la llamada “jurispmdení /f métodos ideológicos, incluyen- 

Plazan la juricicáíde Mev b" lntereses :\ ya si bien des- 

Privilegiando como fuente h SU contemdo pohtICO ’ la siguen 

medida en qiíTsocava ¡? s ét ° dos ^ interpreíacióri > en Ia misma 
protagonicédel juez. sibre"“tn ' W eVan * ® J papeI 
«ente respecto a si la activiS T ?^ dlscusIon perma- 
voluntad, o ambas cosas ¿ d ® ® S t® es í co ° ocimient o, de 
poleónico, y aun la del métaZ foima,I ? ta , deI model o na- 
firmemente que se teatede ^ mterpr J etac,on ,lteral sostienen 
otro extremo nr.r- • ata de H 11 P r °ceso de conocimiento. En el 

que se trata sólo dewütod^V C °T T ia de Frank ’ sost endrían 
inclinan por la tercera vari/? vob f tad - L »s restantes métodos se 
P ra vanante, vale decir, la que entiende que se 

Luis A. Warat, “De ia letra ,U i, i , 

L A. Warat y E. A Russo Abe'e^p Cy I a rctonca ”.«Interpretación de ia Ley de 
y • o, Abe!edo~Perrot, Buenos Aires, 1987, pág. 54. 7 
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r 

“mJUa en alto nna talca«-¡¡¿-“jEf>¿ ft£ 

Sfnnp'ede^aE™ pequieiodeqneJrentea^taacmn 
determinada una ejerza mayor presencia que otra, 10 4 y 

Otros modelos tienen otros problemas, P®° "° ?f z 
a la “inseguridad” que surgiría de la hipótesis de j 

de Derecho. 

5. El modelo normativo 

El modelo de “las palabras de la ley” estaba, a comienzos 
del siglo xx agotado. El propio racionalismo ilumimsta se defe ^- 
día en retoda frente al íige" de.renovados 
las estructuras del Estado moderno y, por ende, el .waaoj! 
j ¡ Derecho crecía sin pausas. Resultaba necesario, en > 
recrear al modelo napoleónico para dotar de racionalida a ese 
E sa ¿ 0 para que la legalidad tuviese legitimidad y no arbttrane- 
g?£T£cXr al Derecho vinculado al poder de la razón y 

desvinculadodel po ^ de “ponua” (o, lo ¡¡“^“'lev^cle* 
“norma” como idea). Se prescinde de las “p alabras de la ley -^e_ 

tratarse del sentido in mente retenta que quiso 
que puede estar muerto, que pudo copiar la ley <k “¡“ÍJ?eteé- 
histórico remoto, que pudo haber sido un cuerpo colectivo, eme 
^ picdc ser el sentido que le dé: cualqtuler mmrprem, 

dado que en esto último caso habría tantos dencfaMi como 
pretaciones posibles, o lo que es igual, ningún 

m En palabras de Eco, “la inlentio autoris es inasible”. Los Limites de la Interpre 

/ación, ÓL 
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La norma pasa a ser así, por definición de este modelo, el sig¬ 
nificado objetivo de un acto de voluntad, de un enunciado legal o 
de una costumbre, y el sistema jurídico, una estructura normativa 
deductiva y cerrada, pero a diferencia del modelo napoleónico, 
dinámica en lugar de estática. Esto se explica de la siguiente 
manera: la deductividad del modelo napoleónico era silogística, 
lo que quiere decir que la conclusión ya se encuentra contenida 
en las premisas (tal es la pretensión, así como el resultado “4” se 
encuentra en la suma “2 + 2”) la deductividad de la lógica jurídi¬ 
ca de la norma, en cambio, es formal (en sentido escolástico, no 
en el moderno), lo que equivale a afirmar que el contenido de la 
conclusión no se encuentra necesariamente incluido en las pre¬ 
misas, sino que es válido en cuanto resulte compatible con aque¬ 
llas. Én qsto último reside su dinamismo, ya que, por ejemplo, 
se puede justificar un cambio de orientación en la jurisprudencia 
sin hablar de interpretación correcta o incorrecta. En cuanto am¬ 
bas orientaciones resulten compatibles con el sistema, ambas son 
igualmente válidas aun cuando difieran en sus soluciones. 

La cerrazón del sistema, empero, resulta, evidente. En el mo¬ 
delo sólo hay normas, con independencia de sus fuentes. El análi¬ 
sis del contenido de éstas no pertenece a la ciencia jurídica, sino a 
la sociología, a la política o a la moral, o a cualquier otra disciplina 
creada o a crearse poco importa, pero no corresponde al estudio 
del Derecho. El punto de contacto entre las fuentes y las normas 
es, a la vez, una frontera que divide los campos temáticos. La in¬ 
fluencia de las fuentes en las normas pertenece a la realidad social 
y es indiferente al jurista en el modelo normativo. 

Un defensor actual del modelo normativo como definitorio 
del Derecho es Norberto Bobbio. Este autor, sin embargo, no 
identifica Derecho con Derecho estatal, “la teoría estatalista del 
Derecho es el producto de la formación de los grandes Estados 
que surgieron de la disolución de la sociedad medieval. Esta so¬ 
ciedad fue una sociedad pluralista, es decir, formada por varios 
ordenamientos jurídicos, que se oponían o que se integraban: 
por encima de los que hoy son los Estados nacionales había or¬ 
denamientos jurídicos universales como la Iglesia y el Imperio, 
y había ordenamientos particulares por debajo de la sociedad 
nacional, como los feudos, las corporaciones y los municipios. 
También la familia, considerada en la tradición del pensamiento 
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T€SÉ^?M^M 

£ssS 2 

s^sS€ : F“^' 

¿Ütaí de “?' ad0 -*«¿’ S¿S25 

debilitZSde laTnS '” " m “” d » jurídico en el 
con* producía de la facal^SS SST 

5.1. La teoría pura 

samiento jurídico ccmte!rm? ™ a ^^^,^ sor * a de ^gnas en el pen- 

como “antes de Kelsen” ^‘‘Ae^’ debena refe-renciarse 

6 ^isen y después de Kelsen”, para señalar el ca¬ 


no Bobbio, Teoría General de! Derecho, Temis, Bogoü, 1992, pág. 9. 
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veme como pretende «■4KM. l ~ una , Ja Mf ™ w tan "mo- 
cialmente luego de algunos troi?™ CDir, ° moa ' do ted dco, espe- 
punto de coherencia f nm J* J . OS “poskelsenianos”, llega a un 
anterioridad. y ® an, zacion difícilmente alcanzado con 

El carácter distintivo de la ■ 
radica! que hace respecto de n? ! apura com:enza P Qr eí corte 

te ligados al análisis del D if ob J et °s de estudio normalmen- 

Esta separación, además ar f, °’ y ^ ue da nombre a la teoría, 
ctón del Derecho como un £??? reforzada con una caracteriza- 
corno un objeto diferente T??u’ StlnÍ0deob J eto ’>' nosoíar aente 
metafísico. Apto para ser enwr?° ldeaI ’ en iugarde en, P íric o o 
interpretarlo y ordenarlo nern w ,P8ra ex P ,icareí mundo > para 
vario o modificarlo. ’ P de nin guna manera, para conser- 

E1 mundo del “deber ser” a ■ 
especialmente luego de la di«- - ene análo S° al dei Agüista, 
habla, cuya semejanza con ,V mcion sa3 ssunana entre lengua y 
resulta estructural. El linvfiís?! C , 0l ? ce P tos de validez y eficacia 
tica mirando solamente los „«? C abora ias re S las de ía gramá- 

no sus modismos o localismo! /? S genera,Izados dd habia > y 
visto globalmente será váJidn . Ke,se!1 considera que el sistema, 
independientemente de la píí? g0za de un mi ' DÍn, ° de efi cacia, 
mas que lo integran. acia Pnntual de cada una de las nor- 

Otro elemento del modelo ,, , 
intento de construir una herrl hace a su rigor IógiC0 es e¡ 
mínimo de términos primitivo!?^ 3 conce P tuaI a P artir de un 
norma jurídica) para a nartir deber ser, hecho ilícito, 

en forma ordenada el resto WpI 6 0s ’ “deducir por definición y 
tales - Claro que, al eliminar h ° S COnce P tos jurídicos fimdamen- 
esos mismos conceptos tienen fisión y la ambigüedad que 
ya n ° ¿icen lo mismo Pero éste 6 ílenguaje jurídico cotidiano, 
^elo que quiera ser riguroso 6 PreC ’° qUe debe pagar todo 

Tías. Permite que^odos^os presenta aI gunas ventajas supleto- 
conjunto de noimas, logrando?^ de&m ai Derecho como 1111 
dependí entemente que cada aparente mn^rmidad, in- 

Uno Afilia norma a su manera. Esa 
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misma uniformidad lograda merced a la dorara$ 
tn a aue dice en realidad cada norma concreta, satisface la ambi 
ción'íe creara “teoría general” que tanto parat exphcar 

un Derecho primitivo como uno moderno, el Derecho 

como el » 

SSiMTiüw^^^tabiUdad^hayposibili- 
Sd d?«rtc¿ o falsear sus afirmaciones- conspua confia esa 
misma posibilidad. 

5.2. La interpretación en el modelo normativo 

Para la teoría pura , la norma superior es un *rnarco abierto 
resoecto a la inferior. La interpretación consistiría asi en la creación 
deTa norma inferior a partir del conocimiento del marco establecido 
ñor la superior De esta manera, Kelsen resuelve la problema ca 
referida a^i elacto jurisdiccional es de conocimiento o devolun- 
2 Para es* autor, es ambas cosas. Esta ^raon ramea toe del 
agrado de los formalistas a outrance. La norma mfenor,se^d , 
en cuanto norma, vale decir, en cuanto resultado de un actoid 
luntacL termina por hacer desaparecer a la norma superior. Esta 
es una afirmación basada en la experiencia habida con malos jue- 
ces Es una cuestión lógica relativa a los sistemas cerrados. Si de 
Sa nrowsición ‘V’ se pueden deducir tanto otra proposición 
V como la negación de esta última **no q", el sistema se vuelve 
aLcontradictorio, y, por lo tanto, deja de ser un sistema^Dicho 
con otras palabras, si el juez puede, a partir aeuna norma s P 
rior crear diferentes normas infenores a su arbitno, aque 
será estrictamente hablando una norma, al menos no un 
ma obligatoria, sino simplemente una guia, una sugerenc , 
predilección expresada por el legislador, o algo smadar Co 
ya tuviéramos oportunidad de ver, la plura _ 

L criterio de decidibilidad que permita determinar ^cada caso 
cual es la que prevalece, aventa la posibilidad de un modelo s 

témico deductivo. , T 

Kelsen ni siquiera se plantea esta posibilidad. La mterpr 
tación real, como hecho psicológico, pertenece al mundo ^ 
“ser” y no al mundo de las normas o del deber ser . La form 
en que una norma es creada, el por qué es aplicada o no aplica- 
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j onlicada de una manera o de otra, son cuestiones ajenas a la 

desde luego, a lo que entendían por norma los gnegos, 

el presupuesto gno- 

pnlnpico aue denomina “norma fundamental”) son aplicación y 

gan dentro de los límites de su competencia. 

5.3. El principio de clausura 

Un concepto fundamental para la comprensión 
normativo es el denominado “principio de claus ^ a J,^ P w . 
Done aue toda conducta humana tiene su correspondiente re^u 

lación normativa, o bien como P rohl ^ a > ° ^ n c ^ p de 
da Este orincipio determina la completitud del sistema, un 

de vista exclusivamente lógico, nada obstanaa su lormui 

^ srsüfassiá «¡ 

partidarios del modelo normativo, ac^Sítale, 
de ser una fórmula tautológica (toda vez ^ { segundo 

lógicamente, a no prohibido, por lo qne, reemplazando el según 




. ^ 
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termino de la fórmula por su equivalente, el principio diría “todo 
lo no prohibido está no prohibido”, lo cual es trivial). Se preguntan 
asimismo, que pasa con los sistemas jurídicos que no contienen una 
norma expresa que consagre legislativamente el referido principio 
Lo que no se advierte es que el mismo no es una nonna sino un pre- 
puesto del sistema, una regla para su constitución. Y que no es más 

S J Í° 9 Tp a que 1 + 1 = 2 ” en tanto puede ser reemplazada por 
/ r,: Por ? ue e f formula, si bien no informa nada sobre el mun- 
do, si dice como debe ser utilizado el símbolo “2”. De igual modo 
e principio de clausura no es un enunciado trivial, sino una regía 
de uso de los términos que contiene. Claro que al jurista práctico 
ese principio no lo ayuda mucho, a menos que esté consagrado en 
una norma. Pero éste no es un problema del modelo noimativo, cuya 
cion parece limitarse a ordenar coherentemente el instrumental 
conceptual de los juristas. 

Sin el principio de clausura todo el modelo normativo se 
desmoronana. Para dar al concepto de “prohibido” o de “per¬ 
mitido (lo mismo que “obligatorio” o “facultativo”, para no 
mencionar smo los operadores deónticos de von Wright) un sig¬ 
nificado no tautológico, debería aunque más no sea, abrirse una 
ventanita sobre la “realidad social” y, junto a la luz de otras 
significaciones penetraría, inevitablemente, ia contaminación 
de las pequeñas o grandes contradicciones de lo cotidiano Uno 
podría preguntarse, por ejemplo, si el prohibido de “matar” es 
exactamente equivalente al prohibido de “no usar el apellido 
del mando para la mujer casada (en cuanto esto sea causal de 
divorcio -según antigua jurisprudencia- y siempre que conside¬ 
remos al divorcio como una sanción para el cónyuge culpable), 
o si sigue siendo obligatorio pagar las deudas cuando el deudor 
no es susceptible de ejecución forzada (por ser el Estado, o por 

etC ' ) * L ° S e J empIos P odr( an multiplicarse in- 
dehnidamente, a poco que intentemos realmente traspasar todas 

deóntff ° S1C1 ° neS § aIeS ~ y su interpretación- a las categorías 

el menc,onadas - Poro esto tampoco es un problema para 

el modelo normativo. “ 

, n „ r ^ nte , a <*»***, dos son los caminos posibles: redefinir 
teórirnc” n 0S lrc dlC0S , de j ley para que encuadren en los “tipos 
tales enmr> mode * 0 ' Pn Primer caso, diremos cosas 

mies como: La deuda incobrable sigue siendo una obligación, 
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no es una obligación, porane k noLL la deuda "¡cobrable 
cita q Ue obliga a pagar sólo las de udas quem'S* Condlción implí- 
<-omo se advierte fácilmente ¡as re<An* • Paeden sg r ejecutadas” 
ei modelo sigue incólume. Aun más Se° n exciuyente s, pero 
t^se por una explicación, y fr* nfe a 1 a 110 caso Podrá op- 
el modelo se altere, porque como disíinta = sin que 

pertenecen ai campo pragmático y noíl sS4^ ,UCUbraciol > K 

y 4. La desuetudo 

abrogatonío El moó 1’“ “ tomo de ia costumbre 

* Plano. El leglsladorSca ' Xí ° . Mp0 e6 ™“ ¡ a rechaSS 

nacerse lo que y„ mando, o cuak£ tf a ‘ 8 °.« 1 como: “Debe 

lo dispone ’. Consecuentemente líos iun<l> ,a c °stumbre así 

tieron ese sacrilegio La nnprf ’ ■l uris ^ as ^ modelo no come 

con ««JStóíSSfi? - abrió > y *££ 

Una norma Podrá^STro'dí3^“ '7 ? He atí ,a Pregunta, 
considerarla derogada es decir na Cler * 0? pero ¿bastará para 

tenp 1 COmo 11113 norma váhda? ^Oné° PUeda ser mv ocada 
tener el desuso para que pueda consiiw? magniíud íe ndrá que 

t P ™T° ? oírnos m o^o c^ q T S : hae)ítin ^o 
las condiciones fácticas de aplicación p‘ a desa Parición de 
Las acacias hay un cartel que indica “nrnvJJ 031510 ’ en ,a calI e 
Lrremoto destruye la calle v c¡ ^ Prohibido estacionar”. Un 
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vigencia de todas y cada una de las normas, dura lex, sed lex, etcé¬ 
tera). 

b) “No, porque han desaparecido las condiciones fácticas de 
aplicabilidad, aquellas que fueron tenidas en cuenta para formu¬ 
lar la ley” (reforzado con apelaciones a la “razonabilidad” de las 
leyes, a su finalidad, etc.). Mientras los pragmáticos discuten, el 
teórico espera. No es su problema. Él se ha limitado a decir que 
la costumbre puede derogar una norma, tanto como puede crearla, 
pero nada ha dicho sobre cuando ocurre tal fenómeno. Eso per¬ 
tenece al mundo del “ser”, no al del “deber ser”, donde todo es 
diáfano. 

Como veremos, el modelo no resuelve el problema, simplemen¬ 
te lo elude, gracias a lo cual obtiene la anhelada “universalidad”. 

5.5. El orden normativo 

La separación entre sujeto externo al Derecho, y el sujeto 
intemo del Derecho, o, entre ciencia y objeto, si bien resulta con¬ 
ceptualmente clara, en el obrar humano no se presenta como una 
tarea fácil. La interacción entre ambos mundos es necesaria y es¬ 
trecha. Necesaria, puesto que no hay conocimiento sin objeto ni, 
estrictamente hablando, objeto sin conocimiento. Estrecha, dado 
que los juristas son también, ineludiblemente, sujetos internos de 
algún ordenamiento jurídico 225 . 

Lo dicho anteriormente con respecto a los tipos y caracte¬ 
rísticas de los sistemas, constituían nociones metodológicas re¬ 
feridas al quehacer del jurista, en cuanto estudioso de ese objeto 
que da en llamar Derecho. Pero el legislador, que a su vez puede 
ser jurista o, al menos, usuario de las enseñanzas de los juristas, 
también procura, a través de la propia ley, ordenar el material 
legislativo que él mismo, o sus pares, crean. La pregunta es si el 
jurista debe atenerse a ese ordenamiento, o, por el contrario, su 

225 Señala Prigogine que “tanto en ciencias físicas, como, afortiori, en las ciencias 
humanas, ya no es admisible la idea de realidad como algo dador, vale decir, 
al observador. Y en otro tugar agrega que “el deterninismo sólo es concebible para 
observador situado fuera del mundo, cuando lo que nosotros describimos es el mt®" 
do desde adentro”, üya Prigogine, ¿Tan sólo una Ilusión?, Tusquets, Barcelona, 195». 
págs. 45 y 15 respectivamente. Ver también, del mismo autor. El Nacimienlo del Tiempo. 
Tusquets, Buenos Aires, 1991. 
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criterio científico debe mantenerse independiente y sujeto sólo a 
sus propias reglas metodológicas. 

Antes de responder a ese interrogante, analicemos algunas 
normas de nuestro ordenamiento positivo. En primer lugar, el ar¬ 
tículo 31 de la Constitución Nacional, que dispone que ella, las 
leyes federales y los tratados internacionales “son la ley supre¬ 
ma de la Nación”. Interpretado literalmente. Constitución, leyes 
y tratados estarían en un pie de igualdad y a la cabeza del orde¬ 
namiento. Sin embargo, toda la doctrina (y las propias leyes según 
veremos) coincide en que el rango- superior está ocupado por la 
Carta Magna, y que las leyes están subordinadas a aquélla. Pero 
esto no agota el problema. Según doctrina de la Corte Suprema 
de la Nación, los principios constitucionales no están todos en la 
misma línea para todos los casos, puesto que en ocasiones, puede 
verse una jerarquía entre ellos. 

Siguiendo a la Constitución Nacional, vemos que en su 
artículo 99, inciso 2 o , donde se delimitan las facultades regla¬ 
mentarias del Poder Ejecutivo, las que se ejercen normalmen¬ 
te mediante el dictado de decretos, se expresa que debe cuidarse 
de no alterar el espíritu de las leyes con excepciones reglamen¬ 
tarias. De esto debería concluirse que los decretos ocuparían el 
rango inmediato inferior al de las leyes dentro del ordenamiento 
normativo nacional. Pero los decretos no reglamentarios, que 
surgen del resto de las facultades mencionadas en el citado ar¬ 
tículo -atento al equilibrio de poderes constituidos- y al inciso 
3 o , tercer párrafo del citado artículo, deben ubicarse en el mis- 

1 mo nivel que las leyes. Ahora bien, cuándo un decreto es regla¬ 
mentario y cuándo es consecuencia de las demás atribuciones 

■ otorgadas al Poder Ejecutivo, es una cuestión que no se puede 
resolver a priori y presenta una amplia zona de penumbra. 

Otra norma que podemos citar es la contenida en el artículo 21 
de la ley 48 (sancionada y promulgada en 1863 y aún hoy vigente), 
ley que regula la jurisdicción y competencia de los tribunales nacio- 

■ nales. Dicho artículo, a los efectos de la aplicación de normas a los 
casos a juzgarse, establece el siguiente orden: 

a) Constitución Nacional. 

b) Leyes federales. 

c) Tratados internacionales. 

d) Leyes provinciales. 
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e) Leyes que hayan regido anteriormente a la Nación. 

f) Principios de los derechos de gentes. 

Esta enumeración dista de ser completa. No incluye los decre¬ 
tos del Poder Ejecutivo (ni sus normas subordinadas: resoluciones 
ministeriales, disposiciones, reglamentos de la administración cen¬ 
tral, etc.) ni los reglamentos dictados por el Poder Judicial o el Po¬ 
der Legislativo, entre otras omisiones. Respecto de los reglamen¬ 
tos, esa misma ley, en su artículo 18, faculta a la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación a dictarlos “con tal de que no sean repugnan¬ 
tes a las prescripciones de la Ley de Procedimientos”. Según ese 
texto, los reglamentos de justicia aparecerían subordinados a las 
leyes. Pero ocurre que es la propia Corte Suprema la que tiene la 
facultad exclusiva de determinar cuándo se da tal repugnancia (ver 
art. 14, ley 48), por lo que la diferencia de grado entre la ley proce¬ 
sal y el reglamento judicial puede desdibujarse en la práctica. 

Para concluir este punto pasemos revista a dos ejemplos más: 
la costumbre como fuente del Derecho aparece reconocida en di¬ 
versos textos legales. Entre éstos podemos mencionar, como casos 
más notorios, al Código Civil y al Código de Comercio (ver arts. 17 
y 218, inc. .6°, y punto V del Título Preliminar, respectivamente). En 
todos los casos, las normas consuetudinarias aparecen en un esca¬ 
lón inferior a las leyes, o, a lo sumo, en el mismo lugar de las leyes 
cuando éstas nada dicen al respecto. Quedaría, entonces, descartada 
la posibilidad del desuetudo, es decir, la costumbre contraria a la ley 
que termine por afectar su vigencia. Pero, ¿podría la ley reconocer 
tal preminencia a la costumbre sin autodescalificaise? Ello equi¬ 
valdría a decir algo así como “debe hacerse lo que manda la ley, 
salvo que se acostumbre a hacer lo contrario”, lo que constituye un 
sinsentido jurídico dentro de este sistema. 

El restante ejemplo está referido al principio de la ley más be¬ 
nigna que consagra el artículo 21 del Código Penal. Allí se establece 
que “Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta 
de la que exista al pronunciarse elfallo (...), se aplicará siempre la 
más benigna..”. Al margen de la finalidad perseguida por la norma, 
la misma constituye una excepción a dos principios ordenadores: 
a) que la ley posterior deroga a la anterior, y b) que la validez de la 
ley comienza con su creación y finaliza con su derogación. 

De esta manera, las leyes derogadas, a diferencia de lo dis¬ 
puesto en el artículo 21 de la ley 48 que ya mencionáramos, no 
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ocuparían en materia penal un lugar secundario, sino que, por lo 
visto, pueden desplazar en el caso concreto, a la ley vigente. 

Todos estos ejemplos, relatados desordenadamente, mues¬ 
tran que, si bien a menudo el legislador intenta establecer un 
orden de normas, estas jerarquías distan de cumplir con los míni¬ 
mos requisitos de los sistemas que reseñáramos anteriormente. 

> significativa 

Los problemas para la constitución de un orden normativo 
desde “dentro” del propio mundo jurídico, no se relacionan con 
el mayor o menor empeño que pueda poner el legislador even¬ 
tual, sino que están vinculados con el principio lógico (o, más 
precisamente, semiologico) de imposibilidad de la autorreferen- 
cia significativa^ que vino a solucionar el viejo problema filosó¬ 
fico conocido como la “paradoja del mentiroso”. 

La cuestión puede plantearse en los siguientes términos: 
1) el lenguaje habla acerca de objetos (v.gr., “este papel es blan¬ 
co ; 2) el lenguaje que habla acerca de lenguajes se denomina 
metalenguaje <(v-gr., ‘este papel e^blanco 5 ,es una oración del 
lenguaje castellano ; 3) una expresión no puede ser, al mismo 
tiempo, lenguaje y metalenguaje. 

r Veamos un ejemplo. El antiguo artículo 5 o del Código Civil 
decía: “Ninguna persona puede tener derechos irrevocablemente 
adquiridos contra una ley de orden público”. Esto quería decir 
que nadie podía considerarse como poseyendo un derecho (de 
propiedad, de familia, etc.) de manera firme, puesto que cual¬ 
quier ley considerada de “orden público” podía desconocérselo o 
revocárselo (anular un contrato, un matrimonio, etc.). La grave¬ 
dad de la norma salta a la vista. Pero los juristas se devanaron los 
sesos tratando de definir “orden público”, bajo cuya sola invo¬ 
cación cedían todos ios derechos subjetivos. Ante la falta de una 
definición precisa y unívoca, los legisladores ocasionales optaron 
por incluir en los textos legales que entendieron importantes, un 
ultimo artículo que decía: “La presente ley es de orden público”. 
Este es un enunciado que, conforme lo dicho, viola la tercera 
regla enunciada, por hacer una autorreferencia pretendidamente 
significativa; en otras palabras, por hablar de sí misma actuando 
como lenguaje y metalenguaje al mismo tiempo. 
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una las investigaciones prácticas realizadas por quienes trabajan 
empíricamente con el objeto y las construcciones teóricas rea¬ 
lizadas por quienes articulan las pautas de un sistema riguroso. 
Y parece claro, asimismo, que mientras tal puente no sea halla¬ 
do, no podrán sentarse bases sólidas para la construcción de una 
ciencia del Derecho en eí sentido moderno. 

La realidad jurídica nos presenta, por un lado, a juristas dan¬ 
do opiniones prudentes acerca del significado de una ley o de un 
contrato, o de un fallo judicial, y, por el otro, a lógicos constru¬ 
yendo bruñidas estanterías vacías de todo contenido, o con un 
contenido predeterminado intuitivamente. 

Unos y otros comenzaron el camino desde extremos opues¬ 
tos, y aún no han encontrado el punto de convergencia. La pre¬ 
gunta que resta está dirigida a indagar sobre si tal punto de con¬ 
vergencia existe, o si al menos, es posible, o si, por el contrario, 
habría que comenzar un nuevo camino. 

6. El sistema jurídico de Luhmann 

Lo “nuevo” en la teoría jurídica comenzó a partir de la críti¬ 
ca a la teoría oficial, a la dogmática formal acuñada sobre el mo¬ 
delo napoleónico, a la racionalidad deductiva de las teorías sobre 
el sistema jurídico como un todo hermético y autosuficiente. La 
crisis del modelo se vislumbró en tres frentes: 

a) las contradicciones internas (lagunas, abuso del derecho, 
vigencia de preceptos inconstitucionales, carácter no lógico-for¬ 
mal de las normas derogatorias, etc.); 

b) la paradójica incapacidad para dar cuenta de ciertos fenó¬ 
menos cotidianos (movimientos sociales, emergencias económicas, 
desobediencia civil, objeción de conciencia, función creadora de los 
jueces, etc.), y 

c) la supuesta neutralidad vaioratíva ajena a los problemas 
éticos de la tradición iusfilosófica (legitimidad, justificación de 
las formas de gobierno, justificación del monopolio del uso de la 
fuerza y del castigo, vigencia de los derechos humanos, etc.). 

El segundo paso, encaminado a sentar las bases de un nuevo 
modelo propuso la discusión de una nueva problemática metodo¬ 
lógica (redefinición de una nueva racionalidad, de un sujeto de de¬ 
recho histórico); pedagógica (a partir de la relación saber-poder); 


TEORÍA GENERAL DEL DERECHO 


269 


sociológica (reconocimiento de fuentes de un Derecho espontá¬ 
neo) y ética (entendida como política de liberación). 

En la moral kantiana, ía racionalidad queda reservada a la 
discusión sobre los medios, y excluida respecto de los fines, en 
cuanto tales. El juicio de valor sobre un fin, no puede ser sino ca¬ 
tegórico, puesto que si estuviese sujeto a condición seguiría sien¬ 
do una moral instrumental, relativa, minusválida. Toda teleología, 
entonces, sería un “porque sí”, una última palabra, un “lo toma o 
lo deja”, y, por ello mismo, algo no racional, no deducible de otros 
principios, y que, por ello, debe quedar inscripta en un pensar pro¬ 
blemático. Trasladado ello al campo del Derecho nos lleva a un 
dilema de hierro: o separamos, a la manera kelseniana, Derecho 
de Moral y^de Política (entendidas éstas como discusión relativa 
a los “fines” del derecho) para construir un sistema deductivo y 
riguroso, pero “amoral” o “apolítico”, o entremezclamos los tres 
discursos en la libertad sin fronteras del “pensar problemático”. 

6.1. La racionalidad teleológica 

Sin embargo, en este siglo se registran algunos intentos de 
construir una fkndamentación medianamente racional para esos 
fines últimos, supremos, no derivables. Uno de ellos lo presenta 
Niklas Luhmann, un jurista pasado a te filas de los sociólogos. 
La obra de este autor reconoce tres influencias básicas, sin que 
ello menoscabe la originalidad de su enfoque. En primer lugar, 
la escuela de Frankfurt (Horkheimer, Adorno, Benjamín, primer 
Fromm, Marcuse) y ese revisionismo filosófico que se dio en lla¬ 
mar Teoría Crítica, al que trataremos en el Capítulo XI. Pero en 
lugar de renunciar al “todo” y refugiarse melancólicamente en la 
estética o en el psicoanálisis, pretende la construcción de una teo¬ 
ría sociológica unitaria, aclarando que “el reclamo de universali¬ 
dad de la teoría sólo significa que la teoría busca tener en cuenta 
la unidad de la asignatura... No reside allí el muy distinto reclamo 
de la exclusividad, de autenticidad exclusiva, de verdad absoluta... 
La capacidad crítica es y seguirá siendo un elemento esencial de 
la teoría científica” m . 

226 Niklas Luhmann, Ilustración Sociológica y Otros Ensayos, Sur. Buenos Aires, 
1973, págs. 139 y 140. 
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La segunda influencia destacable está representada por su con¬ 
tacto con Talcott Parsons, el sociólogo que supo construir una 
sociología sistémica de colosales proporciones, y con el cual com¬ 
parte la idea general de que las acciones individuales sólo adquie¬ 
ren sentido en relación con el sistema de que forman parte. Pero 
disiente con éste, dado que Parsons, a la inversa que Luhmann, 
privilegia la estructura de un sistema por sobre su función. 

Finalmente, debe computarse el aporte de la Teoría Gene¬ 
ral de Sistemas (von Bertalanfíy, Ashby, Klir) de la cual señala, sin 
embargo, que en el estado actual de las investigaciones “no puede 
presentarse como un conjunto consolidado de conceptos básicos, 
axiomas y proposiciones derivadas”, sirviendo “como denomina¬ 
ción común para las investigaciones más diversas” 121 . 

Con este tríptico conceptual -Teoría Crítica, Sociología Sisté¬ 
mica, Teoría General de Sistemas- como telón de fondo, Luhmann 
encara una renovación de la tradición filosófica occidental, tanto 
en el pensar problemático cuanto en el sistemático, y en ese senti¬ 
do, con todo lo polémico que entraña, el aporte de este autor debe 
inscribirse en la temática de los nuevos paradigmas que inaugura 
Kuhn y en la cual ocupan un lugar destacado los trabajos de Prigo- 
gine y Stengers 228 . 

Para Luhmann “el concepto de sistema significa algo que real¬ 
mente es un sistema” y no un “simple método de interpretación de 
la realidad”. Vale decir, que el sistema no es ya un mero recurso 
teórico, sino una propiedad del objeto que el teórico describe. La 
consecuencia de esto es que la teoría sistémica no puede ser, para 
este autor, sino “una teoría de sistemas autorreferentes”, dado 
que, si el sistema es una realidad empírica, que algo sea, o no, un 
sistema está determinado por mismo objeto, y no por la ilumina¬ 
ción racional de la teoría. 

El sistema que se postula se define, en esta línea de pen¬ 
samiento, no por el “orden” de los elementos que lo componen 
(como ocurre en el concepto tradicional) sino como una reducción 
de la complejidad imperante en su entorno. Por ello, el sistema 
aparece como un determinante de sentidos, como un mecanismo 

m Niklas T.nh mann , “Sistema y función”, en Sociedad Sistema: la Ambición de la 
Teoría, Peídos, Barcelona, 1990, pág. 49. 

“ llya Prigogine e Isabelle Stengers, Entre el Tiempo y la Eternidad, Alianza, Ma¬ 
drid, 1990. 
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de selección que se vincula con la finalidad del sistema. Un dato 
“real”, que en el entorno posee una polisemia infinita y, por ello, 
inapichensible, resulta significativo por su incorporación dentro 
del sistema en cuestión, merced ai rescate de algunos sentidos pri¬ 
vilegiados en relación con el todo. Una conducta humana, que en 
sí misma tendrá tantas significaciones como observadores puedan 
contemplarla, se transformará en una conducta social o antisocial, 
jurídica o antijurídica, económica o antieconómica, según contri¬ 
buya o no con la función que se le reconozca al sistema del cual 
forma parte. Entre el dato (por ej., las relaciones sociales) y el sis¬ 
tema considerado como un todo, habrá entonces una interacción 
dinámica, una recíproca definición, sin que pueda referirse a la 
tradicional subordinación lineal de los medios a los fines. De ahi 
que, la autorreferencia, pecado en los sistemas racionales deducti¬ 
vos, pase a ser virtud en el proyecto de Luhmann. 

“Los sistema sociales -explica Luhmann- mediante su sen¬ 
tido constituyen simultáneamente sus límites y sus posibilidades 
de atribución de acciones. Esta atribución no necesita ser exclu¬ 
siva. Un empleado que come su emparedado en el trabajo actúa 
en el sistema de la administración estatal y también en el sistema 
de su familia” 229 . Pero ambos sistemas se mantienen indepen¬ 
dientes entre si, y el mismo acto adquiere diferentes sentidos en 
los diferentes sistemas. 

Por último, la noción de autorreferencia se completa, casi 
ineludiblemente, con la de autopoiesis, que nombra a la aptitud 
de los sistemas de constituir los propios elementos que lo inte¬ 
gran. Por ello el sistema social de Luhmann no puede definirse 
ni como cerrado en el sentido tradicional, ni como abierto , en el 
sentido de la Teoría General de Sistemas. No es cerrado porque 
contin uam ente incorpora nuevos elementos, y no es abierto, por¬ 
que no los incorpora desde un entorno sino desde dentro mismo 
del sistema. 

Esos elementos, en el sistema social, no son seres humanos sino 
comunicaciones. Los hechos empíricos poseen una complejidad que 
los hace ininteligibles. Entenderlos implica encontrarles un sentido, 
un significado. Lo mismo si el fenómeno es la caída de una piedra 


225 Niklas Luhmann, Ilustración..., cit, pág. 147. Ver también Niklas Luhmann, 
y Racionalidad en los Sistemas t Nacional, Madrid, 1983. 
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elTentSnín? SÓ1 ° qUS SÍ Se írata de una c °^cta, 

nos con nr^í f COa 7 una comun ’ cac ión entre seres huma- 
n invr.i ? sejidencia de que esa comunicación sea voluntaria 

camlnantTh a ' C ^f°’ °S S£rvaildo la ventana, vemos a un 
infoüSSi ha ¡ Ceri ° Jevaado un Paraguas abierto, recibimos ¡a 
aoS?Ío : on de 5 ue esta Moviendo, aunque es dable pensar que 

aquel no lo afano con esa finalidad. 4 

sociedad, entonces, aparece como un sistema autorrefe- 
do- elíiSr? 00 dC comilnicact °nes, cuyo sentido es dado 

delarS-fÍT 3 ’ 7 que representa una necesaria reducción 
oe la complejidad de su entorno. 

sistemé íf dÍ f° : 10 m ° raI ’ 10 p0lítico > se aúnan así dentro del 
deccrin ^ C13 Sn Una mteraccion productora de sentidos, cuya 
descripción posee una racionalidad no deductiva. ' X 



Capítulo IX 

UN NUEVO PARADIGMA 
PARALOS SISTEMAS JURÍDICOS 

“En cierto sentido puede decirse que ia noción 
de sistema es tan vieja como la filosofía europea”. 

Vori Bertalanffy 


1. El Derecho como un sistema viviente 

., Trataremos de bosquejar los presupuestos para la constit 
cion de un sistema conceptual abierto para el Derecho. Para el! 
podríamos considerarlo como un sistema viviente, como los bi 
ogicos y los científicos sociales. De hecho, en esta perspecth 
el sistema jurídico debe interpretarse como formando parte de i 
sistema social históricamante dado 230 . 

Los sistemas vivientes, como sistemas abiertos que son, no 
e nen por los elementos que los componen, sino por su finalid 
(la supervivencia, la coexistencia pacífica, el bienestar gener 
etc.). Esa finalidad permite determinar ciertos índices de fimci 
namlento para medir el nivel de resolución de conflictos inírasisí 
mancos, y de dispersión de la fuerza del sistema o entropía. 

El conocimiento de ese nivel de resolución permitirá, en 
caso, intentar la optimización del sistema, esto es, el aumento • 
dicho nivel, mejorando la cohesión interna y disminuyendo 

Al dice Ilya Prigogine “la vida, fenómeno irreversible, i a cultura y 

ava s, no podían constar sino como extrañas al mundo físico de la ciencia clásica. En 
concepciones actuales, lo causal y lo irreversible desempeñan un papel a todos los nive! 
A partir de ahora, la ciencia puede dar una imagen del universo compatible con la que i 
ponen la biología y la historia de las culturas", ¿Tansólo una Ilusión ?, cit., pág. 50. 
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“ "STSSSSS pÚS= a £S¡ por mejoramiento del d, 

seño de la estructura (v.gr., reformas const ’^ C ^^ legislativas) 
del control de la retroalimentacion (v.gr., reformas legislativ ). 
á Dos o más de estos sistemas pueden ser unidos en un sis¬ 
tema único o coordinados por mediación de un tercero. \_ P 
In del cual pasan a ser subsistemas. Asi, por ejemplo, la cott 
Parsons distingue, para una s° c ied^ tres^ubsistem^^un^s^ ^ 
ma social, un sistema de personalidad y un s sociedad 

primero estaría integrado por lo que espropio^e «fasociedad, 

nenTuemero ’poTel ?esuSo de la ¿acción de los dos pj 
meros Esta edificación es absolutamente convencional, y nada 

¿fe»*? 

otros sistemas normativos sociales, o políticos, o i 
formando grandes sistemas. 

2. Marco teórico y realidad social 

En primer lugar corresponde efectuar una distinción liminar 
entre aquello de lo que hablamos, y que denominaremos ge n 
mente“realidad social", del discurso 

apilo v aue con igual generalidad llamaremos mar 

La reaUdací social será un conjunto indetenninado *££»** 
el marco teórico, por su parte, un conjunto determinado de enun 


231 Se estima que todo organismo vivo está en crccim dedica esa 
parte de su energía a aumentar su tamaño, y que cesa c QrsdJl \ smos vivos como 
mayor parte a mantener su estructura. Esto vale tanto para los organismos 

para las instituciones humanas (empresas). 
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ciados referidos a igual numero de sucesos. Esto es así, porqi 
presuponemos que en la realidad social hay más sucesos que h 
conocidos, mientras que en el maree teórico no puede haber m 
enunciados que los referidos a sucesos conocidos. 

La realidad social es considerada como un objeto físico cor 
piejo, dinámico, histórico (vale decir, con especificación espacia 
temporal, donde ios sucesos interactúan reciprocamente, provocái 
dose cambios y mutaciones irreversibles, conviviendo en un estac 
de equilibrio relativo y aun de no equilibrio). Si bien es difícil d* 
finir un suceso, no debemos perder de vista que se trata de hechc 
y, por lo tanto, los enunciados que se formulen respecto de elle 
resultan, en principio, verificables. 

Dentro de la realidad social es posible distinguir agrupí 
mientos de sucesos en subconjuntos de diferente magnitud, 
agrupamientos de subconjuntos en subconjuntos mayores. Este 
agrupamientos son totalmente convencionales, dependiendo de 1 
elección de una propiedad común considerada como relevante 
Pero en este punto radica la diferencia con los sistemas cerrado: 
ya que en éstos la propiedad pertenece a los elementos que lo int€ 
gran, mientras que en los sistemas abiertos la propiedad pertenec 
al conjunto globalmente considerado. 

Veamos un ejemplo: en un sistema electoral como el nuestr 
se eligen diputados como “representantes del pueblo”. Cada act 
de votar es un suceso individual, lo mismo sea el voto positi 
vo (por un candidato o lista determinada) como negativo (vot- 
nulo, en blanco) y también lo es el de no emitir el voto. Entr 
los votos positivos algunos no consagrarán a ningún diputado 
por no alcanzar el piso mínimo. Los votos positivos, por otr 
parte, no siempre son a favor de un candidato sino -en la inten 
ción del sufragante- en contra de su oponente. Un voto puedt 
ser emitido por error, o en absoluta ignorancia de lo que se este 
haciendo. También puede ocurrir que en el cómputo se produzca 
algún error en el manejo de las cifras, en magnitudes desprecia 
bles a los fines electorales. Sin embargo, la existencia de esto: 
hechos que hacen a los sucesos individualmente considerados 
2o afectan el resultado global. Los “representantes” electos le 
serán tanto de los que lo votaron como de los que no lo hicieron 
0 lo votaron por error o con otra intención, etcétera. 
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Lua forma de agrupar los sucesos y los suhconjuntos es por 
su finalidad, entendiendo esta palabra no en su sentido teleológi- 
co, intencional, s:nc en su sentido puramente objetivo, como in¬ 
dicadora de una orientación de conjunto, de un resultado produ¬ 
cido globalmente. La determinación de la finalidad dei conjunto 
(es decir, su definición), permite determinar, a su vez, índices de 
funcionamiento para medir la aproximación a esa finalidad y su 
apartamiento o dispersión (entropía) 23 L 

La definición de la finalidad equivale también, de suyo, a 
considerar la existencia de una organización, vale decir, de una 
disposición interna de sus elementos en relación con esa finali¬ 
dad. Algunos elementos (sucesos o subconjuntos) estarán mejor 
dispuestos, o serán más aptos para producir ese resultado, otros 
menos, y otros, finalmente, conspirarán contra la finalidad del 
conjunto. Frente a esto último, surge el interrogante respecto al 
porqué de su inclusión dentro del mismo grupo si su tendencia es 
opuesta a la finalidad. Precisamente, ésta es otra nota diferencial 
con los sistemas cerrados. Dado que los elementos interactúan 
recíprocamente, en esta perspectiva no resulta válido aislar a los 
elementos “negativos” ya que éstos, aun restando, influyen en 
el resultado final. Como en la física dinámica, los vectores de 
fuerza que confluyen sobre un punto deben ser considerados en 
su totalidad, tomando en consideración su dirección y potencia, 
para obtener el resultado final de una forma correcta. 

A los efectos que nos interesan, podemos considerar la exis¬ 
tencia de un gran subconjunto, dentro de la “realidad social”,, 
íiamado “Derecho” cuya finalidad podría ser la coexistencia pa¬ 
cífica (solución pacífica y previsible de ios conflictos intrasiste- 
máticos) y el bienestar general (mayor satisfacción en conjunto 
de las necesidades de las personas alcanzadas por el sistema), o 
similares según tuviéramos oportunidad de ver a! mencionar la 
obra de Ferrari en el punto 9 del Capítulo YI. La organización del 
conjunto en punto a esa finalidad será el “sistema jurídico”. 

. La relación entre e! sistema jurídico y la realidad social es 
similar a la de un organismo viviente y su ambiente: intercle- 
pencia y relativa autonomía. Como ocurre con los organismos 
vivientes, los sistemas jurídicos han cumplido ciclos, aun cuando 


Entropía: del griego “evolución”, “vuelta”, usado en. varios sentidos figurados. 
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su aeración no sea uniforme: pueden durar siglos como el sistí 
ma jurídico remano, o breves lapsos, como la República Cisaíp 
¡i<t. vi menucio no es fácil advertir el final de un ciclo, puesto qu: 
en sus postrimerías, se superpone con el nuevo, dando la iíusió 
oe un renacimiento dei anterior. Para ello se suele tomar en 1 
perspectiva Histórica, de manera convencional, algún moment 
sigmncatiyo. Así, por ejemplo, la fecha de la toma de La Bastid 
para estaolecer el corte institucional que significó la Revolueió 
rrancesa. De esta manera se establece una ruptura institución; 
que separa el viejo régimen del nuevo, la muerte de un sisiem 
y e * «acimiento ae otro. Lo mismo ocurre, como veremos en t 
^apuuio aí, con los ciclos modemidad-posmodernidac. 


í 

Realidad Social (Entorno) 


Sistema 

,ut Output 
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Fig. 14 

m * 0r j f ra , parte > crecimiento del Sistema Jurídico por au 
rir™ merC í SUS eíement cs, genera complejas pauta, 
t j J° amient "' “ n una ^°ci e dad tribal o pueblerina, dondt 
'l conocen, los escasos conflictos que puedan producirst 

encuentran simples mecanismos de solución. Es por eso que h 
primitiva Buenos Aires colonial se permitió impedir el desem- 
oarco de los dos omeros ....... . . , 

; n ia 3 dea ; candándolos de vuelta a España, lo que contras* 
con los casi veinticinco mil que actualmente cursan estudios de 
Derecno solamente en ia Universidad de Buenos Aires El hiper- 
sistema crea especializaciones y subsistemas (grupos sociales 
u es, castas etc.) y cuando el espacio común comienza a re- 
ar escaso, los subsistemas entran en conflicto (trabajadores 
empresarios; agro versus industria; estudiantes versus 
u ondades educativas; civiles versus militares; etc.). Como se- 
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ñalaba Milsum, existe cooperación dentro de los subsistemas y 
competencia entre los subsistemas, lo que constituye procesos 
básicos y claves de los sistemas vivientes. 

Hemos hablado de la realidad social y del Sistema Jurídico 
como un subsistema de la misma, subsistema abierto e interco- 
nectado con aquélla mediante entradas (input) y salidas (out- 
put) 9 dinámico, cambiante, evolutivo. Pero no podemos caer en 
el realismo ingenuo de suponer que basta abrir bien ios ojos para 
descubrir sucesos, funciones o finalidades, flujos y estructuras 
andando por las calles o paseándose por las plazas. Si nos ol¬ 
vidamos por un instante de todos esos conceptos y palabrejas, 
todo ello se desvanecerá en el aire como ectoplasma, quedando 
una pluralidad de sensaciones sin sentido, un universo caótico e 
informe. Precisamente, lo que hemos venido elaborando es un 
marco teórico para comodidad de la racionalidad, de la misma 
manera en que los antiguos inventaron las figuras míticas de las 
constelaciones para ‘Ver” ordenadamente una bóveda tachona¬ 
da de estrellas, descubriendo que éstas mantenían sus posiciones 
relativas, aun cuando todas girasen, mientras que no ocurría lo 
mismo con la Luna, sin por ello pensar que ese trapecio irregu¬ 
lar era “realmente” Orion detenido eternamente en un momento 
de su combate con el Toro. Observar las estrellas a partir de un 
modelo puede servir para afirmar, como Aristóteles, que todo lo 
que está arriba de la Luna está inmóvil y que todo lo que está 
debajo se mueve, o -a partir del corrimiento al rojo de las rayas 
espectrales- para sostener la hipótesis del Universo en expan¬ 
sión, como lo hace una teoría física actual (aun cuando no pueda 
evitar que nos caigamos dentro de un pozo, como dicen que le 
pasó a Tales), pero hacerlo sin un marco teórico no nos permitirá 
siquiera discernir entre la bóveda del hemisferio norte, la bóveda 
del hemisferio sur y el techo del cine Ópera. 


3. Estructura, flujo y función 

Frente al cambio, entra en crisis el concepto de identidad. 
Desde Heráclito nos preocupa saber si realmente nos bañamos dos 
veces en el mismo río. Y desde Einstein, necesitamos de un imagi¬ 
nario “reloj en reposo” para medir un inexistente tiempo absoluto. 
Éstas son trampas que la intuición sensible tiende a la “razón car¬ 
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tesiana”. En la vida cotidiana no nos sentimos paradójicos cuan¬ 
do nos encontramos con un antiguo conocido, y reconociéndolo 
como “el mismo” le manifestamos cuán cambiado esta (y a la in¬ 
versa, cuando distinguimos entre dos idénticos hermanos gemelos 
por algún detalle accesorio de su personalidad). Vale decir, resulta 
conceptualmente aceptable que reconozcamos la identidad de una 
organización que evoluciona. Ahora bien, ¿cómo lo hacemos? 

Volvamos al ejemplo de nuestro antiguo conocido que 
reaparece en nuestras vidas. Han pasado varias decadas, el nino 
se ha hecho un hombre, ha perdido pelo y ha ganado kilos, su voz 
se hizo más grave y su dicción más pausada, etcétera. Sin embar¬ 
go ciertos detalles fisonómicos se vuelven inconfundibles. Al- 
& recuerdo cómplice aleja cualquier duda (“¿te aradas como 
Hedamos a la maestra de cuarto grado?”). Es el mismo. Ahora 
asistimos al espectáculo teatral. Un actor cambia de vestuario, de 
pelucas y de voces, interpretando distintos personajes. Y ocurre 
lo mismo. Pero en el primer acto aparece un niño interpretando 
a un personaje que reaparece en el segundo en otra etapa de su 
vida ya mayor, y aunque sigamos el hilo de la ficción, sabemos 
que en el entreacto no se ha operado el milagro de un crecimiento 
acelerado, sino que otro actor encamó el mismo personaje. La 
“mismidad” o su ausencia no depende de esta o aquella caracte¬ 
rística aislada, sino de una totalidad que balancea esas caractens- 
ticas para inclinarse hacia un lado o el otro. 

La función, o finalidad, según dijimos, es el elemento definí- 
torio del sistema. Parecería, entonces, un dato inmodificable. Sin 
embargo, esto no es del todo correcto. Una función puede sufrir 
modificación por influencia del medio al cual necesita adaptarse. 
En tanto pueda establecerse una continuación en la evolución de 
la finalidad y no una ruptura, estaremos en condiciones de afirmar 
la existencia del antiguo sistema. Así, por ejemplo, la suspensión 
temporaria y razonable de ciertas garantías constitucionales ante 
una situación de extrema gravedad social puede entenderse com 
una variación de la función o como una substitución del siste¬ 
ma Mientras que la prescindencia arbitraria de tales garantí 
motivada, en cambio, por una modificación de las estructuras de 
poder del sistema, puede razonablemente, mentuarse como una 
extinción del Sistema hasta ese momento vigente. 
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De todos modos, parecería que la finalidad o función de un 
sistema representa un concepto rígido, tan rígido cuanto más pre¬ 
cisa pretenda ser la definición del mismo: a mayor imprecisión 
de la función, mayor posibilidad de cambio de la misma sin co¬ 
rrelativo cambio del sistema, pero, al mismo tiempo, mayor va¬ 
guedad en cuanto a los límites entre el sistema y su ambiente. 

Si la finalidad se refiere al sistema considerado como un 
todo, la estructura es interna al mismo, y apunta al conjunto de 
elementos que muestran mayor equilibrio, estabilidad y perma¬ 
nencia, por lo que en la interacción de los elementos se presentan 
como elementos dominantes, esto es, con mayor propensión a 
modificar que a ser modificados. Para una representación visual, 
imaginemos un río y sus márgenes. Éstas sufren ia erosión de las 
aguas que canalizan, pero, en condiciones normales, es la costa 
la que determina el curso del agua, y hace falta el paso de mucha 
de ésta para modificar sensiblemente a aquélla. 

En sistemas del tipo analizado, el elemento “tiempo” resulta 
fundamental para su comprensión. Si observamos un sistema so¬ 
cial como en una fotografía, sin su devenir histórico, desaparece 
en primer lugar la noción de finalidad como aquel punto hacia el 
cual tiende la organización, y respecto del cual puede encontrar¬ 
se más cerca o más lejos según el momento por el que atraviese. 
El sistema considerado atemporalmente, congelado, es lo que es 
y no lo que está produciendo. Y, en segundo lugar, su estructura, 
también inmóvil, no logra diferenciarse de los elementos que lo 
componen. En un organismo viviente visto en la imagen didácti¬ 
ca de un libro, ¿cómo distinguir lo que es estructural de lo que no 
lo es (v.gr,, una vena, de la sangre que colorea su interior)? 

Finalmente, aquellos elementos de mayor movilidad dentro 
del sistema integrarán un flujo que penetra al sistema desde su 
entorno ambiental, circula dentro de él soportado por su estruc¬ 
tura, interactúa con ésta y con otros elementos no estructurales y 
vuelve, “procesado” a aquel ambiente. Si el tiempo, como vimos, 
resultaba fundamental para la comprensión acabada de la fun¬ 
ción y de la estructura de un sistema dinámico, respecto del flujo 
resulta insoslayable. Las arterias de una persona pueden tener 
una fisonomía distinta según la etapa de su vida en la que se exa¬ 
mine (¡oh!, el colesterol), pero la composición de su sangre pue¬ 
de variar en pocos minutos, como muestra la llamada “curva de 


glucemia”. Una sociedad puede ser dividida en clases (estructu 
ra), y éstas, pese a su movilidad, tendrán una cierta permanen 
cia, pero la “liquidez” económica de una clase, la tendencia z 
consumo o al ahorro pueden variar de un momento a otro po 
algún evento internacional, por un rumor o por el mal humor d 
un funcionario imbuido de cierta dosis de mesianismo. 

Esta tríada (finalidad o función, estructura y flujo), complet 
la organización de un sistema abierto y complejo, y nos permit 
considerarlo teóricamente en forma global, aun cuando no co 
nozcamos con precisión la ubicación de cada elemento en cad 
momento y, más importante todavía, aun cuando convivan den 
tro de él elementos contradictorios, como veremos en el punti 
siguiente, 

4. Consistencia y compatibilidad 

Como sabemos, un requisito ineludible de los sistemas for 
males es 1a consistencia, coherencia o no contradicción de lo 
elementos que lo integran. Se dice que un sistema que incluy< 
una contradicción “estalla”, vale decir, que alberga en su seno, ¡ 
partir de la contradicción, todas las proposiciones imaginables, i 
sus respectivas negaciones, lo que resulta equivalente a decir qu< 
no afirma nada de nada. Si el sistema está formado por objeto: 
ocurre lo mismo, dado que la contradicción en la regla de perte 
nencia (aquella que establece cuando un elemento debe incluirse 
en el sistema), transformará al sistema en un amontonamiento sii 
sentido (el conjunto de todos los números pares y de todos Ioí 
que no lo sean, incluirá también, no sólo a los números impares 
sino también al Santo Grial y a una zapatilla vieja). 

Un sistema abierto, en cambio, puede sobrevivir a la con¬ 
tradicción, al menos durante cierto tiempo y en cierta magnitud 
una sociedad puede albergar en su interior individuos “antisocia¬ 
les”, una persona sana puede albergar un virus, etcétera. Pero 
¿no hay límites? 

Si en un conjunto no es posible distinguir entre elementos 
que permanecen en él y elementos que no permanecen ni pue¬ 
den ser incluidos, no tendríamos en el universo más que un solc 
conjunto: el que incluye a todas las cosas del universo, y éste se 
parecería mucho al mundo de Parménides, uno eterno, inmóvil 







univuv> 


inmutable. Y, nuevamente, aun por un camino inverso, caeríamos 
en la irrevocable mudez de Cratilo. Porque si todo es uno, todo 
discurso es autorreferente y tautológico (el Ser es, y el No-ser no 
es, etc.), o como en el zen, que según Hofstadter “es un holismo 
llevado a sus extremos lógicos. Si el holismo -dice- postula que 
las cosas sólo pueden ser comprendidas como conjuntos, no como 
suma de sus partes, el zen va más allá al sostener que de ninguna 
manera el mundo puede ser fragmentado en partes”. Dado que 
las palabras, de suyo, al nombrar objetos y relaciones parcelan el 
mundo, la única posibilidad expresiva del zen son ciertas espe¬ 
cies de poemas paradojales (“Si llamas a esto un corto bastón, te 
opones a su realidad. Si no lo llamas un corto bastón, ignoras los 
hechos. Entonces, ¿cómo tendrías que llamarlo?”) 23i . 

Resulta ineludible, entonces, que todo conjunto, aun uno 
complejo y abierto, tenga algún tipo de regla de permanencia, al¬ 
gún criterio que permita discernir no ya, estáticamente, qué ele¬ 
mentos integran el sistema y cuáles no, sino cuáles podrían estar 
incluidos y cuáles no podrán ingresar al mismo, sin destruirlo. Tal 
noción podría ser la de compatibilidad, en relación con la finalidad 
o funcionamiento del sistema. Así, dos elementos (o dos subsiste¬ 
mas) serán compatibles cuando ambos puedan coexistir simultá¬ 
neamente, dentro del sistema, sin impedir su funcionamiento. 

Es preciso distinguir, sin embargo, dos tipos de compatibi¬ 
lidad. Llamaremos a una “fuerte” y a la otra “débil”, según que 
el elemento en cuestión contribuya a dicho funcionamiento, o 
bien, respectivamente, no lo altere, al menos significativamente. 
Pensemos en el motor de un automóvil, por ejemplo. Su finali¬ 
dad será la de producir cierta fuerza que impulse al vehículo. Su 
estructura estará compuesta por el conjunto de piezas móviles y 
fijas del motor propiamente dicho (incluyendo subsistemas ta¬ 
les como el carburador, la bomba de nafta, el circuito eléctrico, 
etc.). Por último, el flujo será la corriente de aire y combustible 
que penetra en el motor, interactúa con las piezas, de éste, y fi¬ 
nalmente sale como gas quemado. Ahora bien, el aire y el com¬ 
bustible pueden tener una calidad óptima (pureza, octanaje, etc.) 
que determinará una perfeccción de funcionamiento del motor 


233 Douglas R. Hofstadter, Godel, Eschery Bach, Una Eterna Trenza Dorada ; Cen¬ 
tro Nacional de Ciencia y Tecnología, México, 1982. 
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ld f d fberte) ’ V o tenerla > provocando un comporta- 
nuaito defectaoso, pero funcionamiento al fin (compatibilidad 

n d “° e \ motor no funcionará en absoluto si el tanque de 
nafta es llenado con agua, por lo que estaremos en condiciones 
de d |fe lStlcar Ia '«compatibilidad de ese elemento. Otro tanto 
ocurrirá con los elementos estructurales, cosa que comprobamos 
cuando se colocan repuestos de otro modelo, o deficientes 
j* d ' ferencia fundamental entre el concepto de coherencia 
de los sistemas formales, y el de compatibilidad radica por lo 
que vimos en la flexibilidad de este último, que peim’ite una 

SfertST ^ may ° r 3 men0r ’ desde ™ a compatibilidad máxima 
PUat ° 3íltes deJ de Ia incompatibilidad, que exis- 

ia" 

En la Teoría de los Sistemas se consideran reglas de ner- 

í¡¡2¡? ia a las í | ue deciden qué elemento forma parte o n 0 P de 
aquellos. La regla es asi una definición del elemento una enume¬ 
ración de sus características consideradas esenciales si el objeto 
las reúne, entra en eí conjunto, si no, se le veda la entrada. J 
■ , En el SIS í ema abierto, las reglas deben, primero, definir el 
últimnV^iluego poder describir sus relaciones internas y, por 

cimtenm°¿? em t ° S S ° bre 105 que operan éstas - Y el recono- 
ento del sistema requiere, previamente, de una definición 

no ontologica respecto de la ‘Verdadera” finalidad del sistema’ 

de'LhT P " dna n ° ten f° tCner V3rias ¿no TeZ 

estructura^ 1 .^° nceptua del . cam P° temático dentro del cual se 
~ a °, na r “ pe , ctlva > cu y a ^ción será la de brindar 
una explicación plausible de los fenómenos así delimitados 

En este orden de ideas, el Derecho puede ser visto como 
un sistema compuesto de hechos y actos jurídicos yj úngenos v 
de normas que los relacionan. Las reglas de peSencl ylas 
reglas de ordenación (que determinan las respectivas jerarquías) 

¡S“« S " jurista e ™ SS 

integrado nnr^ 1 * 13 E JUnSta constltulrá así > un modelo teórico 
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mos, en tal caso, de un criterio de pertenencia que defina sistemá¬ 
ticamente conceptos tales como autoridad competente, creación 
válida, falta de derogación, falta de desuetudo, etcétera. Y un 
criterio de ordenación, que determine si esa ley resulta compati¬ 


ble con el sistema. 

Como hemos dicho, dos objetos son compatibles cuando pue¬ 
den coexistir, es decir, cuando ambos pueden ser a la vez. El con¬ 
cepto de compatibilidad es más amplio que el de consistencia o 
coherencia, que se usa como exigencia de los sistemas lógicos rigu¬ 
rosos. Si trasladamos ía cuestión al campo de los sistemas dinámi¬ 
cos, podremos observar que dos elementos contradictorios pueden 
resultar compatibles, es decir, que ambos coexistan en un momento 
dado, aun cuando en el siguiente, uno de ellos triunfe sobre el otro 
y lo desaloje. Esta noción es útil para explicar las hipótesis de con¬ 
flictos intrasistemáíiccs, como, por ejemplo, la coexistencia de dos 
normas, una que prohíbe una conducta que la otra autoriza. 

En el campo del lenguaje, el tema de ía existencia del objeto 
se transforma en el de la validez de un enunciado. Decir que un 
enunciado es válido, y decir que existe como tal, es la misma 
cosa, así como en el juego de ajedrez, verbigracia, decir que una 
jugada es válida equivale a afirmar que existe dentro del respec¬ 


tive reglamento. 

Para avanzar en el análisis resulta conveniente tomar como 
referencia la ya clásica división de ia semiótica en sintaxis (rela¬ 
ción de los signos entre sí), semántica (relación de los signos con 
su significado) y pragmática (relación de ios signos y su signifi¬ 
cado en función de los sujetos que lo usan) VjA . Tendríamos así: 

a) Compatibilidad sintáctica-, podemos decir que una expre¬ 
sión e es compatible sintácticamente con un lenguaje L cuan¬ 
do cumple con las reglas de formación de dicho lenguaje. La 
expresión “calcular texto la peón” carece de sentido, no porque 
las palabras que la integran no lo tengan, sino por violar regias 
sintácticas. En cambio, la expresión. “Las metieras esíihran ra¬ 
diadamente a los brompos”, presenta una estructura que parece 
ser sintácticamente válida (a condición de que “meneras” sea un 
sustantivo, “estibrar” un verbo, “radoladamente” un adverbio. 


Charles Monis, Fundamentos de ia Teoría de ios Signos, Planeta Agestini, Bar 
celona, 1994. 
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no existiría una pauta objetiva que permita ¿^id^sobre tal com- 
patibilidad. Esto se ve claro si se piensa, por ejemplo, en las re 
das lingüísticas de dos idiomas diferentes. „. <• 

Esto último nos lleva a las cuestiones relativas a los dualis¬ 
mos" típicos planteados por la teoría jurídica: derecho moral , 
Secho n°mraMerecto positivo”, “^ho n ac,o"aM«cho 
internacional”, etcétera, e, igualmente, al problema de las auto 
nomías” de las llamadas “ramas del Derecho . 

5. Equilibrio y cambio 

En los sistemas estáticos, cerrados, el equilibrio interno es 
absoluto, tanto que la propia noción de equilibrio resulte super¬ 
fina. Ella comienza a tornarse necesaria al avanzar en Ja cons 
deración de los sistemas dinámicos complejos, donde el flujo de 
elementos renueva permanentemente el stock intrasistematico, y 
donde las propias estructuras sufren modificaciones (evolución, 
desgaste reempíazo, etc.). Por lo tanto, el equilibrio interior sera 
esencialmente destable, y su evolución posterior solo predecible 

bajo ciertas condiciones. , . „ mr . atj bili- 

E1 concepto de equilibrio se vincula con el de compatibili 

dad y como éste, al de funcionamiento. Sólo que el equilibrio se 
refiere no ya a una relación entre elementos, o entre subsistemas, 
como la compatibilidad, sino al sistema o subsistema, global- 
mente considerado. En otras palabras, el e q;aiHbmo (o Ja falta d 
equilibrio) se predica del conjunto en cuestión, y esteviene as 
una consecuencia de la mayor o menor compatibilidad mtern 
del mismo. Equilibrio y compatibilidad esteran, entonces, en 

relación directamente proporcional. w vnlp j pC : r 

La de equilibrio es, también, una nocion elástica vale dec , 
que un conjunto puede estar mas o menos equiIdrado^ Peiisem 
en un sistema muy simple, como el de un tanque de agua do 
de un orificio de entrada y otro de salida, y undotanterumdoa 
una válvula que permite el ingreso de agua, q . 

a ésta cuando llega a un cierto punto inferior, y la c ^rra cu 
merced a la entrada de líquido, se eleva el nivel. Pablen, en ^ 
el punto inferior de apertura y el superior de cierr , , - ora 

encontrará en equilibrio. Si el mecanismo del fio an . \ 

(el depósito de agua del inodoro también este sujeto a 
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el tanque de agua se vacía o se desborda* y el sistema habrá per¬ 
dido su equilibrio. 

Ocurre lo mismo cuando un organismo humano “se descom¬ 
pensa” por exceso o falta de algún elemento, o cuando en el mer¬ 
cado de algún bien desaparece la oferta, o la demanda, o una de 
ellas aumenta en tal proporción que hace desaparecer el precio 
(tal como se lo entiende en una economía no regulada). Pero, a 
lo largo del día, el cuerpo ganará y perderá agua normalmente, 
sin enfermarse, y el mercado tolerará permanentes fluctuaciones 
de la oferta y la demanda, sin quebrarse, es decir, conservará un 
equilibrio relativo. 

El reemplazo del superfluo equilibrio estático de un sistema 
cerrado por el relativo equilibrio dinámico de un sistema abier¬ 
to, está vinculado al fenómeno de cambio que se opera tanto en 
el interior cuanto en el exterior del sistema, y en la organización 
del sistema mismo. Así, nuestra alimentación dependerá, en ma¬ 
yor o en menor medida, de lo que nos proporcione el ambiente, 
la ingesta pondrá en movimiento ciertos mecanismos digestivos, 
y nuestro cuerpo acusará modificaciones causadas por una dieta 
equilibrada o desequilibrada, escasa o excesiva, etcétera. 

Ahora bien, la organización del sistema estará encaminada 
a capitalizar los cambios favorables a la finalidad, y a neutralizar 
aquellos que atenten contra ésta. Para ello, la organización desa¬ 
rrolla (con mayor o menor fortuna, según el caso) mecanismos de 
control o selectivos del inpuí, y/o acomoda su estructura interna 
para aislar el elemento perjudicial, y, de ser posible, expulsarlo 
rápidamente del sistema. 

Según que el sistema posea, o no, esos mecanismos defensi¬ 
vos, lo consideramos semicerrado, en el primer caso, y totalmen¬ 
te abierto, en el segundo. Obviamente, la sobrevida del primero 
aparece, a priori , más garantizada que la del segundo, pero esto 
dependerá, en definitiva, de la eficacia de la selección y control, 
por un lado, y de la magnitud de los elementos potencialmente 
incompatibles que existan en el entorno, por el otro. 

Los análisis teóricos efectuados tradicionalmente en mu¬ 
chas disciplinas, no ignoran la complejidad del objeto en estu¬ 
dio, pero, a los efectos de éste, fingen ignorarlo. Para ello, tra¬ 
bajan habitualmente con dos variables mensurables, buscando 
una correlación proporcional entre ambas, representándolas en 
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un gráfico mediante coordenadas cartesianas o mediante algún 
otro artilugio simbólico. El trabajo con más de dos variables se 
toma dificultoso, al menos para la comprensión humana, si no 
se lo estructura en pares de a dos. De todos modos, el método 
analítico parte de la presuposición de que las variables que no 
intervienen en el cálculo, permanecen inalteradas (esto se deno¬ 
mina caeteríbus paribus). Sin embargo, si el objeto es realmente 
complejo, vale decir, que posee una multiplicidad de variables 
no mensurables, tal suposición no es más real, al momento de la 
descripción, que la fotografía de un automóvil de carreras apa¬ 
recida en el periódico al día siguiente. 

Como además, según sabemos, las variables de un sistema 
complejo interactúan recíprocamente, ei cambio del sistema (in¬ 
te*]^ y extemo) no resulta predecible satisfactoriamente con este 
análisis de a pares, sino estadísticamente, por el comportamiento 
global del sistema (y, si es posible, de sistemas similares) a lo 
largo del tiempo. Supongamos que, puestos a estudiar la organiza¬ 
ción familiar de una sociedad dada, analicemos la relación entre la 
situación económica de esa sociedad y el número de casamientos 
asentados en el Registro Civil durante un cierto período. Nada más 
simple^ en principio, que tomar ciertos indicadores económicos 
(v.gr., “costo de vida”) y elaborar una tabla de dos columnas, que 
muestre paralelamente y por idénticos períodos la evolución‘de 
tal indicador, correlacionado con un coeficiente obtenido entre el 
número de casamientos y la población de esa misma sociedad. Si, 
supongamos, la evolución resulta proporcional (directa o indirec¬ 
tamente), estaremos tentados a pensar que hemos obtenido algo así 
como una “ley”. Sin embargo, nada más lejos del rigor científico, 
si ello no es sino una consecuencia de haber prescindido de otras 
influencias (aumento o disminución de la religiosidad, efectivos 
planes de vivienda o su ausencia, mayor o menor seguridad social, 
etc.). \ si bien, a corto plazo, puede una influencia ser más deter¬ 
minante que otra y, durante ese mismo lapso, la relación binaria 
puede ser ilustrativa, en la misma medida que las otras variables 
intervengan significativamente, tal relación resultará falaz. 


Z6V 
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6. El sistema jurídico como sistema complejo: monismo, 
dualismo y pluralismo 

La Teoría General del Derecho, habitualmente, nos presenta 
numerosas dicotomías, tales como las referidas a Derecho natu- 
rai-Derecho positivo, Derecho subjetivo-Derecho objetivo, vali¬ 
dez-eficacia, Derecho-moral, Derecho público-Derecho privado. 
Derecho-poder, etcétera. Estas distinciones se relacionan con la 
discusión entre supuestas posturas monistas y dualistas , es de¬ 
cir, entre aquellas que postularían una ciencia jurídica unitaria y 
aquellas que sostendrían la diferenciación radical entre los polos 
de uno o más de los aludidos pares. 

Llamativamente, tal disputa no suele ser más que un me¬ 
canismo retórico planteado desde las trincheras monistas, cava¬ 
das al borde del modelo jurídico aislado de todo posible entorno. 
Desde esta tesitura, por definición, todo dualismo resulta incon¬ 
sistente. Cualquiera sea la pareja de conceptos de que se trate, o 
ambas caen dentro del campo temático prolijamente delimitado, 
como expresiones distintivas de un mismo y último concepto que 
las resume, o uno de ellos será expulsado del sistema, perdiendo 
la posibilidad de usar legítimamente el nombre de “Derecho”. 

A partir de Kelsen, se levantó empecinadamente la bandera 
del monismo argumentando que todo científico busca la unidad 
de su ciencia, lo que no es sino una nueva confusión del efecto 
con la causa. La ciencia ha construido sistemas unitarios autó¬ 
nomos toda vez que no encontró la manera de vincular su cam¬ 
po temático con el del científico vecino. La seguridad que da el 
aislacionismo no es sino una consecuencia de la impotencia, y 
la unidad incontaminada de un conocimiento particular no es un 
paradigma sino una resignación. 

La división en campos que venimos postulando (realidad 
social-sistema jurídico) escapa a la disputa monismo-dualismo, 
toda vez que ambos campos están ínterconectados y se influyen 
recíprocamente. No hay, en tal concepción, mundos separados 
naturalmente, diferencias esenciales, ni independientes ni depen¬ 
dientes jerárquicamente, sino un campo dentro del que se recorta 
la figura del sistema, como una imagen dentro de un cuadro (fi¬ 
gura y fondo). 
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Pero, lo que vale respecto del sistema jurídico, también 
puede decirse de los diferentes subsistemas que, por necesidad 
metodológica, se vayan articulando desde el marco teórico, toda 
vez que, en tanto no se abandone el modelo, dichos subsistemas 
también resultarán interconectados e influidos recíprocamente, 
con la humilde conciencia de la provisoriedad que implica toda 
investigación honesta. Los subsistemas, por definición, son siem¬ 
pre y necesariamente “abiertos”. 

En lugar de monista o dualista, entonces, el modelo para un 
objeto complejo deviene, por necesidad fáctica, pluralista, y toda 
unidad que se conquiste será parcial, provisoria y contingente y 
no una pluralidad cósmica. 

7. La finalidad del sistema jurídico 

Corresponde ahora, para ir cerrando el tema, indagar sobre 
aquella finalidad que permita el recorte del sistema jurídico de su 
ambiente. Una definición vaga de tal finalidad determinará una 
figura de contornos borrosos, imprecisos, con zonas de penumbra 
y de indefinición para casos límites. El máximo de precisión sería 
poseer una definición de la finalidad que permita, conforme cierta 
metodología, “medir” al sistema, registrar en un momento deter¬ 
minado si un(os) suceso(s) está(n) dentro o fuera del sistema. 

Sin embargo, juzgado pragmáticamente en punto a la utili¬ 
dad, tal exceso de rigor no siempre resulta indispensable. Como 
señalaba Bertrand Russell, “sería un gran error suponer que el 
conocimiento vago debe ser falso. Por el contrano, una creencia 
vaga tiene mayor probabilidad de ser verdadera que una precisa, 
porque existen más hechos posibles que la verificarían” 235 . La 
cuestión se reduce, entonces, a determinar qué grado de preci¬ 
sión resulta conveniente (o, lo que es igual, qué grado de vague¬ 
dad resulta tolerable). Lo cual será determinado en el momento 
en que se compruebe que la definición habilita para determinar & 
posición , no de todo s , sino la de aquellos considerandos relevan 
tes. Y, tal vez, no individualmente, sino por grupo de sucesos. 

Tomemos, por vía de hipótesis, los conceptos ya adelanta 
dos en el punto 2 de este Capítulo, de coexistencia pacífica y 


255 Bertrand Russell, El Conocimiento Humano , cit 
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bienestar general. Las hipótesis, obviamente, pueden ser otras. La 
decisión es convencional. La advertencia que conviene tener pre¬ 
sente es que si elegimos una hipótesis muy restringida, corremos 
el riesgo de considerar que vastos sectores del planeta -y de la 
historia- carecen de sistema jurídico, lo cual no es inconsistente, 
pero sí menos útil (por su menor poder explicativo). 

La primera de estas hipótesis, según dijimos, puede ser des¬ 
cripta como la solución pacífica y previsible de los conflictos in- 
trasistemáticos, y la segunda, como la mayor satisfacción en con¬ 
junto de las necesidades de las personas alcanzadas por el sistema. 
Estas descripciones resultan todavía demasiado psicologizadas, 
demasiado cargadas de subjetividad. Es preciso traducirlas a va¬ 
riables más objetivas. Por ejemplo, la represión de un tumulto ca¬ 
llejero mediante el empleo de porras, gases lacrimógenos y balas 
de goma por parte de una fuerza policial ¿constituye una solución 
pacífica? Otro ejemplo, un sistema que garantice una igualdad de 
posibilidades iniciales, pero que se desentienda de cómo son utili¬ 
zadas ¿satisface el bienestar general? La respuesta dependerá del 
lugar donde se encuentre el sujeto de acuerdo con los logros que 
hubiese obtenido por el uso de aquellas oportunidades. 

Para eludir el vértigo de la subjetividad será preciso, entonces, 
avanzar en sucesivas definiciones, hasta encontrar aquellas variables 
que resulten satisfactoriamente objetivas. Y, para ello, es ineludible 
la observación de una o más realidades sociales históricamente da¬ 
das. 

Por este sendero encontraremos sucesos desprovistos de 
conflictividad, reglados por tradiciones o pautas uniformemente 
respetadas, otros de escasa conflictividad, como los que pueden 
darse en el interior de una familia o grupo de amigos cuya vin¬ 
culación afectiva basta para solucionar eventuales contraposicio¬ 
nes de intereses. Otros, presentarán un grado mayor de conflic¬ 
tos de intereses, cuya solución provendrá de la transacción entre 
las partes o de la mediación de un tercero, sin que normalmente 
aparezca siquiera la amenaza de violencia. Aumentando la in¬ 
tensidad de esta escala, encontraremos conflictos cuya solución 
dependerá de medidas puramente defensivas. Todos estos casos, 
y otros similares, encuadrarían sin dificultad en el concepto de 
convivencia pacífica. Mayores inconvenientes encontraremos, en 
cambio, en el recurso a medios ofensivos para garantizar dicha 





coexistencia. Si tales soluciones se mantienen dentro de una cier¬ 
ta escala (defensa propia, detención de un delincuente, etc.) po¬ 
dremos hablar de una compatibilidad débil de los sucesos con el 
sistema en cuestión, conforme oportunamente lo hemos definido. 
Si la violencia, por último, excede ese nivel (revueltas constan¬ 
tes incontrolables, guerra civil, etc.) habrá una incompatibilidad 
absoluta, y el sistema será ineficiente (no cumplirá su finalidad) 
en la misma proporción de esa incompatibilidad. Finalmente, la 
fuerza y permanencia de esos sucesos terminarán con el sistema, 
reemplazándolo o no por otro distinto. 

Idéntico camino debería recorrerse para la restante hipótesis 
(o para la que en su caso se elija). Correspondería precisarse cuá¬ 
les son las necesidades cuya menor o mayor satisfacción deter¬ 
minaría la magnitud del bienestar general e incluso, la jerarquía 
de las mismas, en punto a la conservación del sistema que tiene 
un piso, por lo tanto, representado por un grado de insatisfacción 
cuya consecuencia sería la desintegración del Sistema Jurídico 
(incompatibilidad fuerte). Se trata, como vemos, de necesidades 
vitales para el sistema, y no de meras aspiraciones de mayor con¬ 
fort o suntuarias. 

Diremos, entonces, que la finalidad o función que define al 
sistema se integra con una categoría (o conjunto de categorías), 
las cuales son a su vez, redefinidas por una serie de conceptos se¬ 
cundarios, destinados a precisar las condiciones de integración y 
subsistencia del sistema. Estos conceptos secundarios -como las 
mismas categorías- son, obviamente, explicitados desde el cam¬ 
po teórico para alumbrar la investigación concreta, y se encuen¬ 
tran sujetos, por lo tanto, a las variaciones que ésta les imponga. 


8. La estructura del sistema jurídico 

La estructura del sistema jurídico estará determinada por 
aquellos elementos del mismo, que, según dijimos, posean ma¬ 
yor rigidez y permanencia. AI pensar en el Derecho en la manera 
tradicional, el concepto de estructura apunta a las normas jurí¬ 
dicas y a su especial ordenamiento jerárquico. Nada obsta a la 
utilización de la misma noción para la consideración del sistema 
jurídico como sistema complejo, en la medida en que demos a 
ésta su dimensión apropiada. Así, el concepto de norma se apar- 
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dOr 1 ^ d ! t0 (c ,° nCret ° “históricamente dado por una 
Ü d ' ° ^tracto -despsicologizado por la hermenéutica 
jurisprudencial o doctrinaria-) y se aproximará más al de pre¬ 
cación (en el sentido de Holmes) referida a la forma en se 
solucionaran ciertos grupos de conflictos. 

lil análisis de la estructura de un determinado sistema jurídi¬ 
co, no podra prescindir de la lectura de los códigos legislativos 
pero esto no resultará suficiente. Cuando un abogado prepara un 
contrato esta obligado a conocer el grado de probabilidadde que 

L m ™° 1lI , ev< ! a cab ° en j a f °nna en que las partes entendie¬ 
ron, mas alia de la validez formal que la léy le acuerde al acto 

previsiones 5 m6Stab 6 eI sistema máa difíciles resultarán tales 

Más útil que la noción de norma resulta la de fuentes del 
Derecho, a la hora de indagar sobre la estructura del sistema ju¬ 
rídico, especialmente si éstas se horizontalizan, renunciándose a 
la pretensión de jerarquizar las fuentes a la manera tradicional 
bsta jerarquizaron, que eleva a la ley por encima de las restantes 
fuentes (formalismo jurídico), responde al desiderátum ideológi¬ 
co del modelo napoleónico y, tal vez, a una necesidad política en 
un sistema nuevo (las pautas escritas son más confiables que las 
tacitas), pero para una investigación que pretende ser descriptiva 

rÜn ^ (Cn CSte CaS ° laS foeníes ) de ben ser llevadas todas á 
cero antes de comenzar su medición. 

Lo mismo ocurre con la jerarquización de las fuentes a partir 
11no ?jurisprudencia (realismo jurídico), que puede responder a 
?° mas democrática. Por otra parte, la jerarquización al 

modo tradicional presupone una subordinación necesaria de unas 

cnS Per ° P / eS " inde de Ia í^erdependencia entre las mismas, tal 
hemos tenido oportunidad de comentar en otro lugar 236 . 
nnr a es t r ^ c tm ra de! sistema jurídico no podría ser representada 
* t a na pirarm e a a manera kelseniana, sino en forma seme- 
^ estructu f a molecular, donde los elementos se interco- 
v nr\ n Sm pueda hablarse de arriba y abajo (norma superior 
Ü ^fenor), si se quiere evitar la tentación metafísica. El 
o e un legislador histórico recibirá la influencia de la 


parZnnF^°r' “4* foeníCS en la a P^ación judicial de! Derecho”, en Temas 

osofia Jurídica > Coop. de Derecho, Buenos Aires, 1974, págs. 63 y sigs. 








interpretación efectuada por el órgano de aplicación, en que se 
nutrirá, a su vez, tanto con las opiniones de los expertos cuanto 
por el comportamiento de los destinatarios de tales mandatos. El 
resultado de este proceso se realimentará con nuevos mandatos, 
nuevas interpretaciones y nuevos comportamientos, !o que cons¬ 
tituirá, en definitiva, el flujo de sucesos que circulará por dicha 
estructura, como veremos en el punto siguiente. 

La intercomunicación entre las fuentes la podemos graficar 
de la siguiente manera: 



Fig. 15 



Tampoco puede visualizarse la estructura como un a prion 
ontológico independientemente del flujo de sucesos. Por el con¬ 
trario, esta corriente de sucesos también determinará a aquella, 
en la medida de la realidad observable. Ocurre como con los nos, 
que son tales no por el dibujo que el geógrafo haga en el mapa, 
o por la existencia de una depresión en el terreno, sino por el 
hecho de que por ésta, con cierta regularidad, transita un curso 
de agua. Las estructuras a priori en una sociedad son como los 
caminos que se diseñan sobre un paseo público, la mayor pa e 
de las veces con un criterio más estético que funcional. Algunos 
caminantes desecharán los senderos y transitarán por otros uga 
res. Si esa transgresión se generaliza, creando un atajo funciona , 
que evite un largo e inútil rodeo, al poco tiempo quedará marca 
do en el terreno un nuevo camino surgido espontáneamente, u, 
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a la inversa, el sendero no transitado perderá su sentido o será 
invadido por la maleza. El paisajista podrá optar, entonces, por 
insistir en el antiguo trazado, levantando muros o alambradas o 
colocando amenazadores guardias, y obligar a los caminantes a 
aoandonar el atajo y volver a la antigua senda, o bien, recogiendo 
la experiencia, “oficializar” el atajo. 


9. El flujo del sistema jurídico 


Resta considerar ahora aquellos elementos últimos del siste¬ 
ma jurídico que hemos denominado “sucesos” y que, transitando 
por el interior del mismo le dan su vida propia. Se trata de los 
hechos (vale decir, de fenómenos observables empíricamente) 
caracterizados teóricamente como sociales (toda vez que inter¬ 
fieren con los hechos del campo que hemos denominado reali¬ 
dad social). Estos hechos sociales, al penetrar dentro del siste¬ 
ma, pueden ser vistos en su doble aspecto de hechos jurídicos en 
cuanto forman parte del sistema jurídico, y de hechos jurígenos 
en cuanto interactúan (crean, modifican o extinguen) con otros 
hechos jurídicos. El diferente enfoque resulta de contemplar al 
hecho en forma aislada, en cuyo caso se lo observará como jurí¬ 
dico ^ o de dirigir la mirada a la cadena o grupo de sucesos, por lo 
que procederá la categorización de jurígeno . 

Tomemos, como ejemplo, ¡a celebración de un matrimonio: 
en primer lugar, se lo visualiza a partir de ciertas prácticas o cos¬ 
tumbres (vestimentas, festejos, etc.). Como suceso individual, 
una vez dentro del sistema, será un hecho jurídico (o, si se prefie¬ 
re, un acto jurídico) y lo será en tanto forme parte de ese sistema. 

pro, simultáneamente, producirá efectos sobre otros hechos (ré¬ 
gimen de bienes, vocación hereditaria, filiación, subsidios y asig¬ 
naciones familiares, régimen impositivo, etc.). Como se percibe 
a cadena de hechos no es lineal sino que presenta la forma de un 
entramado continuo, donde cada punto sostiene a todo el tejido, 
sta trama guarda relación con el esquema de la pluralidad de 
echos condicionantes y de consecuencias jurídicas de Alf Ross, 
que vimos en el punto 8.2 del Capítulo IV, prescindiendo de la 
noción de directiva que utiliza dicho autor. 
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Es necesario insistir, una vez más, en la necesidad de no 
confundir el hecho o suceso con el concepto mediante el cual lo 
entendemos, ni con el término mediante el cual lo representamos 
lingüísticamente. Cuando decimos que el hecho entra en el siste¬ 
ma, estamos hablando metafóricamente. Un matrimonio es con¬ 
siderado tal -es decir, dentro de un sistema jurídico- solamente 
cuando, conceptualmente, entendemos que se han dado ciertos 
requisitos considerados necesarios para que proceda dicha ex¬ 
presión, Igualmente, cuando decimos que el suceso produce 
efectos sobre otros hechos, también usamos un modo de hablar 
abreviado. Un hecho jurídico no se relaciona con otro similar 
causalmente -en esto tenía razón Kelsen- sino a través de esa 
construcción intelectual que llamamos sistema jurídico. 

Todo lo cual requiere de un trabajo de interpretación que 
consta de diferentes pasos: interpretación de ciertos datos sensi¬ 
bles como un hecho; interpretación del hecho como hecho social; 
interpretación del hecho social como hecho jurídico y, finalmente, 
relación intrasistemática de ese hecho jurídico con otro similar. 

Pero que la explicación de este fenómeno sea lineal, por ne¬ 
cesidades de la comunicación, no quiere decir que la comprensión 
y constitución del mismo también lo sean. Lo que aquí llamamos 
interpretación es un ida y vuelta entre el sujeto que interpreta y 
el objeto interpretado, toda vez que ese objeto es complejo -vale 
decir, que no se lo puede aprehender en una sola percepción- e 
histórico —sujeto al tiempo y al espacio— por lo que el observa¬ 
dor lo constituye rescatando algunas facetas como relevantes y 
descartando otras, tarea que realiza conforme a la cultura de su 
tiempo. 
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1 . La teoría jurídica y !a teoría política 

Por la vía del realismo jurídico, que tuvimos oportunidad de 
detallar en el Capítulo V, resulta inevitable arribar a la relación en¬ 
tre P? r<¡ cho y poder o, correlativamente “teoría jurídica” y “teoría 
política”, separadas por el afán diferenciador de la modernidad. 

En efecto, ambas teorías tienen sus raíces en el ser, vale decir, 
en la descripción de una realidad originaria, reservando el aspecto 
prescriptivo para las reglas técnicas. Las dos privilegian la visión 
global y funcional de su objeto por encima del análisis particulari¬ 
zado de las cuestiones. 

Superados, entonces, los presupuestos metodológicos, la rela¬ 
ción entre Derecho y poder se toma, más que posible, necesaria. En 
la teoría jurídica, cuando se asciende en la cadena de validez formal, 
se arriba inevitablemente a la cuestión de la legitimidad del sistema 
jurídico, problemática incluida dentro del temario de la teoría polí¬ 
tica. A la inversa, cuando desde ésta y sus análisis sobre los tipos de 
gobierno, se derivan las formas en que tales tipos ejecutan sus políti¬ 
cas, se introduce la cuestión de la legalidad de los mandatos. 

La relación entre ambos temas se expande en un espectro que 
va desde la separación absoluta entre esos órdenes, incluso negan¬ 
do desde uno de ellos la calidad científica del otro, hasta la identi¬ 
ficación total que presupone que los campos semánticos de dichos 
términos son uno y el mismo. 

En el presente capítulo veremos someramente algunas de las 
más relevantes posiciones al respecto. El establecimiento de un 
sis tema-político-jurídico comienza por la ocupación de un terri- 
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torio desierto de población, o al menos de pobiacion organizada 
socialmente; por la conquista de un pueblo por otro o, finalmen¬ 
te oor la revolución que cambia la organización pohtico-social 
de ún pueblo oor otra producida por el mismo pueblo. _ 

Las dos primeras formas, de valor puramente histórico, no 
presentan cuestiones de interés actual desde la perspectiva jurí¬ 
dica. En cambio, el concepto de revolución tiene mayor riqueza 
para el tema que estamos enfocando, tanto para una visión jurídi¬ 
ca analítica, cuanto para una realista. 

2. Análisis del alcance semántico de la expresión “revolución’ 

La palabra revolución, de fuerte contenido emotivo, es un 
término'que, a fuerza de ser usado indiscriminadamente y sin 
ninguna prevención, ha sufrido un desgaste semántico qu 
requiere, si se desea un uso más o menos riguroso del mismo 
de una redefinición, o bien de una explicitacion de los sentidos 
más usuales. Los medios masivos de comunicación nos publi- 
citan a diario detergentes que “revolucionan” la limpieza, o nos 
informan que en determinado país fue derrocada una autonaad 
a manos de “fuerzas revolucionarias’. A menudo, se identific 
revolución con violencia o bien se califica de tal a cualquier in¬ 
novación más o menos original. Para evitar la confusión asi p 
ducida, trataremos de analizar la polisemia del vocablo. 

La primera aclaración que corresponde hacer en tal sentido, 
debe atender al hecho de que la palabra revolución parece ser un 
adjetivo sustantivado. Así, se alude a cambio revoluciona /10 o 
proceso revolucionario, o invento revolucionario, para aludir 
ciertas características de los mismos, tales como rapidez, prolun- 

didad, originalidad, etcétera. ...... 

El secundo toque de atención debe estar dirigido a la amDi 
güedad proceso-producto del término. En efecto, la paiaora re- 
volución alude tanto a la acción revolucionaria -como medio 
forma de producir un cambio- como al efecto revolucionario i 
obtención irrevocable del cambio perseguido-. Esta ambigüedad 
se pone de manifiesto cuando se produce una disputa verbal reí 
rida a si determinado proceso fallido fue, o no, una revolución. 

Otra advertencia que conviene realizar, está referida ai co - 
tenido ideológico del término, lo que obstaculiza un uso nguros 
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. eS extremas de! cambio total 
del mismo. Así, frente a situación £tc _ ¡ a aplicación del tér- 
-social, político, religioso, r J l 5 im ’bio, cuando se está frente a 
mino no produce conflictos. En c_ £ e3 p 0S ible que la califi Ca _ 

cambios parciales, o de cierta len ".garios o no revolucionarios 

cien de los mismos .como revoJu _^patías 0 antipatías que e i 
dependa, en gran medida, de 

cambio despierte. i a sificación de las revoluciones 

Podemos ahora intentar una c ^ uen algias facetas de la 

en parciales y totales, según que a isma . Entre las primeras, po . 
realidad social, o la totalidad dela luyales, como el movimiento 
demos mencionar a los cambios c_ 3 „ q Ue dio origen al protes- 
religioso conocido como “La R et como la llamada “Revolu. 
tantismo, a ios cambios económic ’ ^ se ganda mitad del siglo 
ción Industrial” acaecida a partir )a codificación moderna q Ue Se 
xviii, los cambios jurídicos, como g. anC ¿ s de 1804, los cambios 
desarrolla a partir del Código Civi _. gtetna electoralista por otro 
políticos como el reemplazo de en cambio, abarca todos, 

de fuerza, etcétera. La revolución una organización social 

o al menos los aspectos defiwtorí todas las clasificaciones, 
determinada. Desde luego ésta, ‘Eclógico y, por lo tanto, mu- 
no representa sino un criterio m e cambios parciales dados en 
table. Así, si agrupamos una sene ^ humanidad, éstos no apare- 
un cierto período de la historia e caí0 bio total, 
cerán sino como momentos de u ®‘ Q semántico de la expresión, 

Aclarado relativamente el ^j^dico j a problemática. Un 
podemos adentramos en el enfoque ^ ue suplica revisar el des¬ 
enfoque sumamente importante, P u na gris entre el Derecho y j a 
linde de los sistemas jurídicos, la ^, ¿I - e nios la posición tradicional 
política. En los párrafos siguientes» y el intento de inserción de 
enfrentada con el positivismo j un [ a teoría del Derecho intérna¬ 
las revoluciones nacionales dentro 
cional público. 


3. Concepción tradicional 

re voluciones desde un ángulo 
Analizar el fenómeno de l aS q Ue la revolución, en tan- 
jurídico tiene algo de paradójico, - síema jurídico, invalida éste 
to presupone la destrucción de un ^ oírj0 si estuviésemos jugando 
para evaluar o explicar aquélla- Es 
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al ajedrez con un contrincante mal perdedor, que ante la inminen¬ 
cia de su derrota recurriese al expediente de dar un puntapié al 
taolero haciendo saltar por los aires todos los trebejos. Resultaría 
grotesco que nos pusiésemos a buscar en el reglamento de juego 
la validez o invalidez de esa jugada. 

Frente a la destrucción de un orden normativo y su reempla¬ 
zo por uno nuevo nos queda la posibilidad de optar por una de las 
siguientes posibilidades: 

a) No reconocer existencia jurídica a la revolución ni, por lo 
tanto, a todos los órdenes normativos subsiguientes. Aceptar la con¬ 
tinuidad jurídica de los dos sistemas separados por una revolución, 
sobre la base de un conjunto de normas no positivas que incluyan a 
la revolución como una forma válida de cambiar las normas. 

b) Igual a la anterior, pero sobre la base de normas positivas 
de validez supranacional. 

c) Considerar que cualquier reemplazo de un sistema nor¬ 
mativo por otro, de una forma no prevista por el ordenamiento 
sustituido, implica el fin de un orden y el comienzo de otro total¬ 
mente desvinculado del anterior. 

La hipótesis a) es totalmente insostenible. Cada revolución 
ocurrida en el mundo, clausuraría definitivamente la existencia 
del Derecho en el área de influencia del sistema derrocado, por lo 
que habría que concluir que en la actualidad no existiría Derecho 
en ninguna región del mundo o poco menos. 

La hipótesis b) es la sostenida por las teorías iusnaturalis- 
tas. Mientras tuvo fuerza y vigencia la teoría del derecho divino 
de los reyes , que sostenía que la legitimidad del poder del mo¬ 
narca proviene de Dios en forma directa, no era concebible una 
teoría que convalidase jurídicamente algún acto de rebelión. El 
rey sólo rinde cuentas a Dios de sus actos, y cualquier oposición 
es considerada un sacrilegio. El Derecho natural cristiano (santo 
Tomás, el padre Mariana, etc.) esbozó la justificación del tirani¬ 
cidio, condicionándolo a ciertos requisitos extremos. El Derecho 
natural profano (Grocio, Pufendorf, Leibniz, Hobbes, Rousseau, 
etc.) concibió una teoría más amplia: el derecho de resistencia a 
la opresión, como consecuencia lógica de haber reemplazado la 
noción del origen divino del poder del monarca por la tesis del 
pacto social, en el que el fundamento de ese poder era el acuerdo 
tácito y originario de la comunidad para que un hombre la gobier^ 
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no siguiendo los dictados de la justicia. El incumplimiento por 
parte del rey de tales dictados hacía caer automáticamente la legi¬ 
timidad del mismo y convalidaba el hecho revolucionario. Tales 
concepciones se cristalizaron en las declaraciones de los derechos 
del hombre en Norteamérica y Francia e inspiraron las teorías po¬ 
líticas individualistas dominantes a partir del siglo xix. 

Esta concepción al igual que todas las justificaciones ideo¬ 
lógicas que se articularon con posterioridad, presentan el incon¬ 
veniente de su marcado acento político, lo que las lleva a validar 
a unas revoluciones y no a otras. Son, por ello, extrajurídicas, sin 
que esto implique demérito alguno, en cuanto que el Derecho no 
es sino una faceta de la política en sentido lato. 

4. Posición de Kelsen 

La posición del positivismo jurídico frente al fenómeno re¬ 
volucionario es, corno es lógico suponer, diametralmente opuesta 
a la defendida por las escuelas del Derecho natural. En el positivis¬ 
mo tradicional, acuñado sobre el formalismo emergente a partir 
del Código de Napoleón, la revolución era un hecho no jurídico, y, 
por lo tanto, extraño a la temática de la Ciencia del Derecho como 
podría serlo la distancia a la Tierra de la estrella Aldebarán o la 
cantidad de gin que debe llevar determinado copetín. 

En Hans Kelsen el hecho revolucionario se inserta en la Teo¬ 
ría Pura del Derecho como un concepto límite vinculado necesa¬ 
riamente con la norma fundamental. En este autor pueden encon¬ 
trarse dos soluciones —compatibles entre sí— a esta problemática. 
Una de ellas, vincula a la revolución con el principio de efecti¬ 
vidad, norma consuetudinaria del Derecho internacional público. 
A esta alternativa la desarrollaremos al final de este capítulo. La 
otra se relaciona con el contenido de la norma fundamenta! de un 
orden jurídico nacional. 

Como sabemos, la norma fundamental no es sino un presu¬ 
puesto —esto es, una hipótesis de trabajo del jurista- que en la Teo¬ 
ría Pura.,, condiciona el reconocimiento de un conjunto de normas 
c omo jurídicas —validez— a la eficacia global de las mismas. Esa 
eficacia debe estar por encima de un mínimo para que todo el 
sistema —incluyendo las normas individuales eficaces y las in¬ 
eficaces— pueda ser reconocido por el jurista como un conjunto 
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de normas jurídicas válidas. Ahora bien, ¿cuál es ese mínimo? 
Esta pregunta no puede tener una respuesta precisa, por cuanto 
se trata de riña noción no cuantificable. En el sistema dado, puede 
ocurrir cjue el 90% de las normas sean ineficaces, pero el i0 /o 
restante mantenga la eficacia del conjunto al permitir el monopo¬ 
lio del uso de la fuerza por parte del Estado, el control social o, 
en términos políticos, e! poder. 

Por debajo de ese mínimo, cuya entidad deberá determinarse 
en cada caso, el sistema cae, desaparece como tal, y es sustituido 
por uno nuevo. No importan, para la Teoría Pura..., las causas 
de la pérdida de eficacia. El anáfisis de las mismas es dejado por 
Kelsen para otras disciplinas. Revolución, golpe de Estado o cual¬ 
quier otra denominación que la teoría política quiera darle, son 
para la Teoría Pura... nociones equivalentes. Se trata, en todos los 
casos, del cambio de un sistema jurídico por otro de una manera 
no prevista por el ordenamiento cuya validez ha caducado. 

Desde una teoría política, cuando la rebelión reemplaza a los 
gobernantes per otros, en una forma no prevista normativamen¬ 
te, sin modificar sustancialmente al sistema jurídico, se habla de 
golpe de Estado. Si, en cambio, a la par del derrocamiento de las 
anteriores autoridades se cambia también la estructura jurídica 
del Estado, se habla de revolución. Pero como para Kelsen io que 
se ha modificado es el fundamento de todo el sistema, tanto en 
uno como en otro caso, puesto que ese fundamento es La eficacia, 
en ambos casos se considera que todo el sistema ha cambiado. 
Las normas del viejo régimen que no han sido modificadas se 
interpreta que, al haber sido receptadas por el nuevo régimen, 
son recreadas, por decirlo así, manteniendo el mismo contenido 
anterior. Desde luego que ésta es una interpretación exclusiva¬ 
mente lógica del problema. En este enfoque, una proposición tie- 
ne validez únicamente referida al sistema del cual forma parte. 
se destruye ese sistema y se lo reemplaza por otro, la razón de la 
validez de las proposiciones incorporadas a éste, aunque digan lo 
mismo que antes,Estará dada por el nuevo sistema. Es decir, nos 
encontramos dentro de la hipótesis d). 

Por todo ello, puede decirse que la revolución -en sentido 
amplio, incluyendo cualquier tipo de golpe de Estado^ representa 
un cambio de norma fundamental, puesto que los hechos que e 
jurista debe tomar como punto de partida para el reconocimiento 
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y descripción de un orden jurídico válido, han cambiado con la 
revolución. Ese cambio de norma fundamental debe entenderse 
nc como el reemplazo de la hipótesis gnoseológica formal y abs¬ 
tracta (“si eficacia entonces validez”)* sino del contenido con¬ 
creto de la misma referido a una situación política determinada: 
si en el país A son obedecidas las normas dictadas por el revolu¬ 
cionario B en forma general, entonces esas normas son normas 
jurídicas (en donde Ay B sean nombres propios y la expresión 
revolucionario sea equivalente a, por ejemplo, padre de la patria, 
asamblea constituyente, autoridades legítimas, etc., según el vo¬ 
cabulario político de uso comente en el lugar en cuestión). 

5. Principio de efectividad 

Desde la sociología jurídica, la revolución aparece como un 
hecho normativo (o jurígeno ) creador de Derecho. Para Gurtvich 
es “una rebelión del Derecho espontáneo contra el Derecho or¬ 
ganizado, rebelión que termina con la cristalización de un nuevo 
Derecho organizado”. 

Para KarI Olivecrona la diferencia entre legislación ordinaria 
y legislación revolucionaria radica, exclusivamente, en los distintos 
medios por los cuales, en cada caso, las normas resultan eficaces. 

La revolución, al igual que la costumbre, la conquista y la 
ocupación originaria aparecen como hechos sociales originarios, 
creadores del Derecho organizado: ley (en sentido amplio) y ju¬ 
risprudencia. Estos cuatro fenómenos se asientan en el principio 
de efectividad, y, por lo tanto, en la existencia de hechos con 
cierta persistencia en el tiempo y en el espacio. Este principio 
permite considerar a ia sucesión histórica de diversos sistemas 
desde una unidad jurídica conceptual, sin fisuras ni baches, y sí, 
solamente, con las modificaciones que cada cambio introduce. 
Estaríamos entonces, en la hipótesis c). 

El principio de efectividad requiere de la existencia de un 
gobierno (cualquiera sea su forma) que controle una población 
sobre un territorio determinado. Esto excluye a las organizacio¬ 
nes clandestinas -aunque su efectividad puede revestir cierta 
magnitud- e incluye a los beligerantes en una guerra civil en la 
medida en que se dé ese efectivo control, aunque el mismo apa¬ 
rezca cuestionado por el grupo beligerante rival. 







Mientras la legitimidad, conforme presupuestos políticos 
axiológicos (justicia, pacto social, etc.), representa un criterio de 
validez ex ante , la eficacia de un sistema representa un criterio 
ex post. Vale decir que, según este último criterio, no se puede 
determinar aprivri que una revolución o golpe de Estado sea o 
no legítimo o válido hasta que no se consolida. 

6. Norma fundamental y principio de efectividad 

La norma fundamental kelseniana, reducida al ámbito de un 
Derecho nacional, coincide en su formulación con el principio de 
efectividad que acabamos de analizar. Sin embargo, en la Teoría 
Pura, tal norma rio forma parte del Derecho sino de la teoría del 
Derecho (ver figura 8). No es un objeto de estudio, sino un ins¬ 
trumentó para el estudio de ese objeto. 

Norma Fundamental del Derecho internacional 
(Los Estados deben comportarse como suelen hacerlo) 

Normas consuetudinarias 


Principio de efectividad Pacta sunt servanda Otras 

I I 

Derechos Derecho internacional 

^ nacionales escrito (tratados, etc.) 

Fig.16 

El principio de efectividad aparece como formando parte de 
un Derecho extranacional, que puede considerarse un Derecho 
inorganizado de la comunidad de naciones, o bien como una nor¬ 
ma consuetudinaria del Derecho internacional público. En esta 
última alternativa, que constituye la propuesta kelseniana, el De¬ 
recho nacional se inserta en el Derecho internacional, del cual 
recibe ei fundamento de validez por el reconocimiento de los 
restantes Estados. Ello toma innecesaria la norma fundamental 
para los sistemas nacionales, pero requiere de una norma funda- 
* mental para el sistema internacional. Un principio gnoseológico 

que, sosteniendo algo así como “los Estados deben comportarse 
como suelen hacerlo” fundamente la validez de las normas con¬ 
suetudinarias, y, entre ellas, al referido principio de efectividad. 
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7. Conclusiones del enfoque analítico 

En síntesis, en la medida en que se entienda al Derecho 

deSe d Sí? 0 dC n0miaS ’ k revoíllción P^de ser explicada 
desde el Derecho, únicamente, si se coloca por encima alguna 

norma o principio normativo que permita incluirla dentro deí 
sistema como una forma de cambiar ese Derecho. Esa norma o 

Stenci a n T atlV0 í eT W SUpUeSt0 derech0 «e 

íffjXf •\ opresión, o bien el principio de efectividad del 

w/Í m f? aCI f a ’ C0D eI que se sue!e fun damentar un go¬ 
bierno de facto, o bien un principio teórico de reconocimiento 

1°'tr™ fond “ al kelseniana, o bien, por último, uní 
norma pnmera que valide a las fuentes originarias del Derecho 

iurídico C10n ’ ° CUpaClón ’ etc ' ) íai como lo entiende el realismo 

-■ f 1d I ® SCa f t . a ”' 3staa alternativas, en cambio, queda por ce¬ 
ñir el estudio del Derecho a ios sistemas positivos dados sin 
indagar sobre sus orígenes, dejando la investigación de éstos a 
la ciencia política, o a alguna otra disciplina no jurídica. 

8. Legitimidad y legalidad 

Queremos ahora reflexionar acerca de las posibles relaciones 
que pueden describirse entre las nociones de poder y de Derecho 
En esa area de contacto podemos preguntamos, por ejemplo si 

de 2STJT se W encuna estructura 

„ h . P p n ’ , s ! el p ,°. der constituye el único fundamento del Dere- 

rión ¡S ni S 0gicas > nos Preguntamos si el poder es condi- 
caso afi,ma,ivo ' si 65 cmdici6 “ 

co t nsideraai Derecho como uno más de los me- 
aue’eTnndír p0Qer ’ P art ¡endo de la concepción de Foucault de 

sistemaren a! « 86 06116 S . in .° que se e -Í erce > nos dice que “el 
aiS W 1 Jí? 3 com P Ie J a manifestación del poder social” 
COm ° ™ 6jercici ° del poder Planteado ra- 


Penas Perdidas ' 
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La palabra poder no es vocablo técnico de significación ri¬ 
gurosa. En nuestra habla cotidiana la usamos a menudoenora- 
ciones tales como íf No voy a poder salir esta noche , Los 
volucionarios tomaron el poder\ “Este detergente tiene un gran 
poder de limpieza” o “El Poder Ejecutivo dictara el reglamen- 
to” Tse traS' meramente de una ambigüedad? Sea que aparezca 
como un verbo auxiliar, como sustantivo común o como nombre 
nroDio es dable percibir una raíz común en todos esos usos. En 
la mayoría de los casos, la palabra poder constituye un verbo que 
se sustantiva, al igual que el término revolución^ Vale deci , 
que cuando mencionamos al poder estamos indicando tatotoh 
dad de acciones que se pueden realizar. Sintetizando, podemos 

a Srí Utt. Habria así una diferencia —m-a de 
poder entre unos y otros, producto de su sexo, edad, desarrollo 
físico etcétera. Pero no una diferencia cualitativa. Por otrapart , 
esa diferencia cuantitativa no sería demasiado relevante frente a 
la magnitud de resistencia que le opondría el propio mund . 
hombre puede duplicar en fuerzas a otro y vencerlo en una lucha, 
pero ambos serían igualmente impotentes para destruir una mon¬ 
taña o evitar un terremoto. 

Pero el hombre ha buscado permanentemente acrecentar su 
poder con la ayuda de su inteligencia, pnmeramente con el ama- 
lio de medios técnicos, desde la palanca y la .™ e ^J“^ b ? én 
ahora- las computadoras y la cohetena espacial ^ es _ 
hnscó acrecentar el poder por medios sociales, aunando los es 
fuerzos de otros hombres y colocándolos bajo una mi sma vo un¬ 
tad. Éste es el sentido de la frase de Fruncís Bacon el conocí 

miei Ladiferencia entre los medios que denominamos tec “ ic ®* 
con los que llamamos sociales, radica en el hecho dequeer 
primeros intervendría un hombre y una voluntad mientras q 
en los segundos participarían otros hombres sometidos a esa vo 

“U ciencia del hombre es la medida de m potencia, porqueignorar»“ 
no poder producir el efecto”. Funes Bacon, Novum Oraron, Orbis, Buenos A. 

1984, pág. 27. 
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limtad. Frente a esto podrá argüirse que la distinción tiene cierto 
aire metafísico y que no intenta sino reanudar la discusión acerca 
del determinismo y ia libertad. Sin perjuicio de ello podríamos 
señalar algunas diferencias perceptibles. 

Cuando el hombre violenta a su semejante, forzándolo física 
y visiblemente a realizar o no algún acto, empujándolo, guian¬ 
do su mano o, por el contrario, maniatándolo o amordazándolo, 
utiliza el cuerpo del otro como una cosa, como si fuere una he¬ 
rramienta. No existe aquí diferencia alguna con el hecho de em¬ 
puñar un martillo o utilizar un automóvil, o de pulsar las teclas 
de una sofisticada máquina. 

Parecería que tampoco podemos encontrar diferencias si en 
lugar de ser violentado físicamente, el otro obrase bajo la influen¬ 
cia de un estado hipnótico, o fuese sometido por la mediación de 
drogas, aun cuando la frontera comienza aquí a desdibujarse. 

Si fuera de esos casos u otros similares, nos encontramos 
frente a un acrecentamiento de poder por sometimiento de la 
fuerza de un individuo a la voluntad de otro, podremos decir que 
ese acrecentamiento es fruto de un medio social. 

Entre los sujetos se entabla, en tal caso, una relación, algo 
no directamente observable, pero que constituye el objeto propio 
de todas las ciencias sociales. Tal como se lo define habitual¬ 
mente, el poder es la relación social de mando y obediencia, esto 
es, cuando el mandato de un sujeto es obedecido por otro, cual¬ 
quiera sea la motivación de la obediencia. El camino tiene una 
doble mano: desde el poder hacia la obediencia, y viceversa. La 
relación es también una forma de comunicación, en el sentido de 
Luhmann. 

¿Cuáles son los posibles motivos de obediencia? Aunque 
desde este ángulo son irrelevantes, podemos mencionar al temor, 
el respeto, la conveniencia, la reciprocidad, tal vez el amor o 
la creencia en deberes de origen sobrenatural, etcétera. En un 
contrato o pacto, ambas partes asumen recíprocamente ambos 
roles, y la obediencia de una de ellas encuentra su motivación en 
la obediencia esperada de la otra. Un líder carismático puede ser 
obedecido por devoción, un tirano por terror, un rey por tradi¬ 
ción, un profeta por su vinculación con la divinidad, etcétera. 

El poder cedido por la obediencia puede acumularse y con¬ 
trolar segmentos cada vez mayores de un grupo social, hasta 
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prácticamente dominarlo por completo. En este punto pueden 
aparecer nociones tales como Estado y Gobierno, conceptos de 
La ciencia política, pero aún no de la jurídica. 

La acumulación de poder en manos de una persona o clase 
dominante tiene un efecto multiplicador. Obedecemos, cedemos 
po er a aquel que -suponemos— ya lo tenía. Si imaginamos que 
alguien tiene poder, sometemos a él nuestra fuerza, convirtiendo 
en realidad lo imaginado. Y esto terminará por convencer a otro 
so re la real existencia de este poder, y así sucesivamente. 

La sociedad se estructura en una trama de relaciones de po¬ 
der que aparece frente al sujeto como preestablecida y difícil¬ 
mente modifi cable. No sólo respecto de la organización política 
de un pueblo, sino también en temas tales como la moda, los há¬ 
bitos sociales y aun en las propias ciencias, aparece quien o quie¬ 
nes lijan las pautas de comportamiento, y quienes las cumplen. 

i a guien se atreve a desafiar el orden establecido, éste se vuelve 
contra él. Como en el cuento del rey desnudo, el rey estará vesti¬ 
do mientras todos piensen que realmente lo está, aun cuando no 
lo vean. Solo si ai alzarse contra el orden establecido se obtiene, 
a su vez, una suficiente cuota de poder, se introducirá una cuña 
en el sistema tendiente a modificarlo en sus relaciones políticas, 
jurídicas, de moral social, o, simplemente, respecto del largo de 
las íaldas que las mujeres deberán usar esta temporada. 

Hasta aquí hemos presentado una descripción elemental de la 
relación social de poder, fundamentalmente guiados por el propó- 
sito e definir, casi ostensivamente, algunos términos esenciales. 
La realidad, desde luego, tiene una riqueza de matices que difi¬ 
culta la labor del teórico que intenta aprehenderla y presentarla de 
una manera orgánica. Así, por ejemplo, el individualismo consi¬ 
deraba que los intereses individuales formaron al Estado y a las 
instituciones jurídicas, como se lo describe en el Contrato Social 
de Rousseau. 

. Roscoe Pound, en cambio, considera que esta idea no tiene 
justificación histórica. “Por el contrario -dice- desde el princi¬ 
pio, el factor primordial es la necesidad del grupo social de ase¬ 
gurarse contra esas formas de acción y líneas de conducta que 
amenazan su existencia’. Y en este orden de ideas, este autor 
nace un inventario de intereses sociales que, a su juicio, han pre¬ 
sionado históricamente a los legisladores, jueces y juristas para 
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dad general, en la seguridad dé las’instlmd S ° CiaU P la se § uri - 
ticas, religiosas, políticas económiraci C10 ” es sociales (domés- 
la conservación de los recursos ’ Cn a , moral § eneral > en 
Y Por último, ai fSKBO^SSS^ ^ 

dual «ta « S, ‘SV"' 0 h . d ? ***> Indi vi- 
que descriptiva. Sin llegar al metafisic?'^ í**! 2 ? ldeoió S ,ca 
Savigny, se trata de expresiones con S fi pmtU del P uebl °” de 
poco propicias para una confrontad,™ im P r °nta retórica, 

¿en qué medida el inreré Iarealid * d - En efecto, 
la sociedad? Mis gustos mi<é!w ha s,do premoldeado por 
délos de vida, eSX Z S 1 *f ^ ™ mo- 

sin influencia dé la sociedad’ Iuppo h! 6 ° S ^ decid,do libremente, 
o, por el contrario, he sido írevlment^ CUldad ° Sa dación,’ 

dad sobre la bondad de los mismos? En esTsStido fV* ^ 
mas precisamente la estructura 6Ste seníldo la historia, y 

Plejas formas sociales ,as 

Roscoe Pound. Pero por otro lado i P arecci ? darle la razón a 
'a que fija y jerarquizaíSíesef o o C ° m ° “ 

gobernantes, líderes, dirigentes nrnfétac h Cen SUS cond uctores, 
o como quiera que se los Ilamé?7Í tas ’ comunica dores sociales, 
cativamente a la secundaZt de £ ^ de reSponder añ ¿ 

En tal caso no habría^una «Oria W* CS mUy S rande ‘ 
coordinados por un “contrato 03 - d * mtereses individuales 
mos, sino intereses individuales de lídé mtereses s °ciales autóno- 
como la expresión autorizada de 1]n deres ’ Presentados por éstos 
historia es generosa en é.ertií Ta* 0t ? forma de iteres. La 
destrucción a su pueblo en nombré l ICtadores ^ ue levaron a la 
argumento de “interpretar” su “ÍStod*® pueb!o ’ C0G ei 

del líder como si se° trata^^unaT; 13 ^ 0 Ia tesis del int erés 
bable que ese líder ?esXd a a iX? eg ° na Uníversaí - Es P™- 
pneblo, o de una parte de & ñíZr pr0Ven,entes del mismo 

argumuntacrouesy laTreLacifdc “ “ tereses foráne » s - Las 

llde2 > io que lleva' a incluir el tema dentro t |"i‘ S “ al grado de va ' 
Pensar problemático. ema d tro de la metodología de i 


“ RüSCCC PoUnd ' £xamen * &* Internes Sociales, cit. 










La nocion de interés -individual o colectivo- por su carca 
psicológica e histórica, parece no ser útil para una conceocióa 
si&temica. No ocurre lo mismo con la noción de poder que se 
presenta como mas objetivable que la del interés, desde el mo¬ 
mento en que puede traducirse en resultados observables ^re¬ 
lacionar estos con la expresión formal de una toma de decisión. 
En otras palabras, en la medida en que se pueda ver quién manda 
y quien obedece, aun cuando el que mande lo haga en respuesta 
a .nteres propio, al interés del que obedece, al interés común o 

al de un tercero. Y aun cuando realmente no exista un titular de 
ese interés. 

Podemos volver ahora al interrogante inicial, relativo a las 
relaciones entre poder y Derecho. Un punto de contacto lo en¬ 
contramos en el concepto de norma jurídica entendida como un 
mandato, esto es, como contenido de la relación entre el que ejer¬ 
ce el poder y el que obedece, tal como ocurre con la definición de 
Derecho legada por Austin (“órdenes de un soberano, respalda¬ 
das por amenazas”) Pero Kelsen y, más detenidamente Hart, han 
mostrado que entender al Derecho de esta manera responde a un 
punto de vista demasiado simple, demasiado psicologista, que se 
compadece solo con las organizaciones sociales muy primitivas 
en las que las relaciones entre el jefe de la tribu, verbigracia, y 
los integrantes de la misma, son directas, inmediatas e instantá- 
neas, pero no con las organizaciones modernas, en donde existe 
división de poderes y cuerpos colegiados de gobierno, y en don¬ 
de las normas adquieren una vida autónoma, aplicable, al menos 
en teoría, al propio gobernante y a sus sucesores. 

" gobernante absoluto, dueño de la vida y hacienda de sus 
subditos, a quienes manda y juzga simultáneamente, que es el 
único interprete de sus propias normas, no genera Derecho, al 
menos en el sentido actual del término. Podrá hacer y administrar 
justim, pero no Derecho. Las normas como mandato no son la 
expresión de su voluntad, sino su voluntad misma. Es decir no 

SJÍSJÜT”! 10 qUC n ° S ° bliga> en cuant0 taI > sino la propia’vo- 
Sf con , Iamisma autoridad con que manda 

nnrí d a ob j ,gacion o ^dultar su incumplimiento, o, 
p ontrano, considerar que el cumplimiento no es el adecua- 

mandSn CIOnar a PeSar del . mismo - Mas aun > en esa hipótesis, el 
T t ° nia 1 mnecesario > y el soberano puede juz- 
O e la base de mandatos que, con razón o sin ella, supone 
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sobreentendidos. En ese caso estaríamos frente a un estado de 

POde ¿C ? uándo°podremos deci;- que el mandato se despsicologiza 
se independiza de la voluntad que le dio origen, para devenir en 
DeíSo objetivo? No se nos ocurre otra alternativa que admita 
que ello ocurre cuando se separan en personasuorganosdis- 
Jntos las funciones de creación y de aplicación del Der ^° ’ 
respecto de un mismo precepto y frente a un mismo caso Cya que 
desde lue°o no habría inconvenientes en que un organo creador 
fuese el aplicador de otra norma, y, a la inversa, que un organ 
fplicador friese el creador de una norma distinta), tal como lo 
señalara Kelsen al diseñar la pirámide jurídica. 

La separación entre ambos poderes constituye, a nuestro 
juicio, una característica definitoria de Derecho en 

contemporáneo del término. Cuando, según e re & o i ’ > 

tribus de Israel crecen en el numero de sus ^grantes, Moisés 
debe nombrar jefes y magistrados delegados, y, entre estos ul 
timos de primera y de segunda instancia (Deuteronomio 1,15 
y 17 *8-13) La aparición del poder delegado y autónomo, co 
facultades de aplicar y, por ende, de interpretar los mandatos del 
poder originario, objetiviza la norma y permite introducir la no 

CIOn poco1mporta, por el momento, el grado de objetividad lo¬ 
grado por tal delegación. Es indudable que, ahora, es la subje i- 
vidad del órgano aplicador la que determinara el alcance de U 
norma la que se presentará frente a el como un marco abierto, 
para utilizar la expresión de Kelsen. Pero ese marco, que per¬ 
mite una mayor o menor flexibilidad en la interpretación es, al 
mismo riempo, un límite, un grado de presión que contara la 
discrecionalidad del órgano delegado, para evitar que deven a 
en arbitrariedad. Pero conviene resaltar que esa presion no pro 
vendrá del texto en el cual se exprese la norma, smo del ^ ad ° de 
poder de quien la emite, o, lo que es lo mismo, delgado de°b- 
diencia o sumisión del órgano delegado. Asi puede ocum q 
e’ órgano delegado tuerza el sentido de las palabras legales, pexo 
no ía Sención del mandante. Habrá entre ambos una especie de 
^iño de complicidad y en la aplicación de la norma no se nabra 

!4 ° Ver Montesquieu, Del Espíritu de las Leyes , Orbir, Buenos Aires, 1984. 
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excedido eí marco fijado por el poder delegante, sino solamente 
en un aspecto formal. A la inversa, una aplicación literal podrá 
traicionar el sentido de la delegación, desbordando cínicamente 
el referido marco. 

El marco abierto kelseniano no es sino una forma de expresar 
la cuota de poder que se delega (o que se pierde) frente al órgano 
aplicador de la norma, y } ai mismo tiempo, del que no se delega. 
Este juego de delegación y objetivación del mandato primitivo 
que da lugar al principio de legalidad permite, a su vez, estudiar 
la norma como una pauta de predecibilidad de la conducta del 
órgano aplicador, lo que constituye el equilibrio dinámico del 
sistema (homeostasis). 

Esto quiere decir que sobre la base del conocimiento del marco 
operativo en el que se desenvuelve el órgano delegado y del con* 
tenido del mandato, es posible predecir razonablemente y con un 
margen razonable de aciertos, el comportamiento de aquél frente a 
casos concretos en que deba aplicarse la norma. 

Esa predecibilidad razonable es lo que se traduce en el va¬ 
lor “seguridad” implicado por la mayor o menor legalidad de! 
sistema, dentro de los puntos máximos y mínimos de toleran¬ 
cia que éste soporte sin destruirse. De suyo, esa seguridad podrá 
encontrarse reforzada mediante controles tales como instancias 
revisoras del acto de aplicación o mecanismos que garanticen la 
independencia de los poderes. 

Dado que el marco operativo (forma en que se instrumenta 
la división de poderes) y la interpretación del contenido del man¬ 
dato son variables sometidas permanentemente a la posibilidad 
de cambio (en el primer caso, por ejemplo, por cambio de los 
funcionarios, y en el segundo, por cambios semánticos), la segu¬ 
ridad no alcanza nunca el grado de absoluta, ni la predicción un 
punto de certeza total, lo que no autoriza a equiparar al sistema 
con el desorden absoluto, donde reina la irracionalidad, el azar, o 
en sentido político, el terror. 

Aparentemente, la seguridad se gana descendiendo las esca¬ 
las jerárquicas de la pirámide, y se pierde recorriendo el sentido 
inverso. Es decir que, en principio, a menor delegación de poder, 
mayor seguridad, y, viceversa. Para la dogmática tradicional, que 
se negó a reconocer a ios jueces su función creadora, la seguri¬ 
dad del sistema jurídico radicaba, precisamente, en la restricción 
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del poder del órgano delegado. Sin embargo, la mayor seguridad 
respecto de la decisión del órgano delegado, se compensa con 
la inseguridad derivada de! poder conservado por el delegante. 
Jueces esclavos de la ley permiten la existencia de tiranos, mien¬ 
tras que jueces con poder absoluto, acaban con la posibilidad de 
existencia de un Derecho en particular como sistema. 

Dado, entonces, que la cantidad total de poder se mantiene 
invariable, sea que se conserve en una mano, o se reparta entre 
varias, ía seguridad dependerá más de la eficacia de los compli¬ 
cados mecanismos de control recíproco que se establezcan, que 
áe la mayor o menor delegación formal de atribuciones. Ello se 
percibe con claridad en el problema de la validez de las normas 
inconstitucionales. 

9. Saber y poder 

En la antigüedad clásica, tanto Platón cuanto Aristóteles ha¬ 
bían establecido esa relación entre ambos términos, articulados 
con la noción de verdad ontológica absoluta. Si la verdad es úni¬ 
ca, eterna e inamovible, sea que ésta se adquiera por la presencia 
del alma en el topos uranos según la mitología platónica, o por el 
ejercicio de la recta razón de acuerdo con la ciencia aristotélica, 
eí dominio de aquélla equivale al dominio sobre el mundo, inclu¬ 
yendo a ios seres que en él habitan. 

En la concepción griega la figura del filósofo rey cierra esta 
relación entre episteme y política, con la idea de que el mejor go¬ 
bernante sería quien poseyera el conocimiento verdadero, por lo 
que el ideal político era el de la aristocracia (de arelé — mejor y 
cratos = gobierno: gobierno de los mejores). 

La filosofía cristiana separó los conceptos de saber y poder do- 
tándolos de un sentido de circulación diferente en la ruta que unía 
a Dios con ios hombres, bl poder originario y genuino procedía de 
Dios y bajaba a los hombres como una delegación condicionada en 
su ejercicio. El saber, en cambio, era el camino de regreso en e! co¬ 
nocimiento —imperfecto— de Dios, de su plan, de sus mandatos y de 
sus designios. 

Dios da el poder a los hombres para que materialicen el Bien 
Común, y la Recta Razón para que descubran la forma de llevar¬ 
lo a cabo. La evolución del conocimiento no se produce por una 
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modificación del objeto, sino por un mejoramiento de la facultad 
gnoseoíogíca del hombre. 

Le cabe al Iluminismo el honor de haber descubierto y ex- 
plicitado, en la modernidad, una nueva relación entrañable en¬ 
tre saber y poder. La realidad medieval había demostrado que 
esa facultad de conocer que Dios habría entregado a todos los 
mortales, era de hecho sustituida por una cultura enciclopédica 
manejada por unos pocos. Conocer no era razonar para descubrir 
los designios divinos, sino recordar las citas de textos sagrados y 
profanos a fin de utilizarlas como argumentos de autoridad res¬ 
pecto de aquello que se quería imponer. 

La idea de democratizar el conocimiento, poniéndolo al al¬ 
cance del pueblo, era la misma idea de democratizar la política, 
hasta ese momento usurpada por la nobleza. La redacción de una 
enciclopedia donde todos pudiesen conocer el saber acumulado, 
o de un Código Civil, donde todos pudiesen conocer sus dere¬ 
chos y los límites del poder, eran una sola y misma idea. Esa 
idea se edificó sobre una concepción ingenua de la igualdad, que 
presuponía que todos estaban en iguales condiciones sociales e 
individuales de acceder a esa enciclopedia y a ese código. 

La historia vino a demostrar que los escolásticos medievales 
fueron reemplazados por los expertos, y la teocracia por la tecno¬ 
cracia, sin que la “esperanza de liberación” se concretase. 

Michel Foucault describe magistralmente la relación entre 
saber y poder marcando a aquél como un subproducto de éste. El 
saber no es una propiedad del ser humano, sino un objeto que se 
construye artificialmente. No es el objeto real el que se conoce 
sino el conocimiento el que constituye al objeto. La ciencia no 
describe al mundo sino que lo arma a partir de su propia metodo¬ 
logía, de sus propias reglas. 

El análisis de Foucault busca en la génesis de los sistemas 
de encierro (escuela, cuartel, fábrica, cárcel, hospital), las formas 
más visibles de ejercicio del poder, esa relación que otorga poder 
a quien determina cuál es el saber oficial. Los sistemas de encierro 
trazan una línea divisoria dentro de la sociedad entre el saber—y la 
conducta— normal y anormal. La escuela da una instrucción unili- 
neal, reforzada por un sistema disciplinario que forma al ciudada¬ 
no dentro de los parámetros culturales oficiales. El cuartel, bajo el 
mismo esquema, enseña a obedecer las órdenes sin revisar el con- 
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tenido de las mismas. Conocimiento y obediencia son los rieles 
ñor los que debe circular el ciudadano para seguir perteneciendo a 
la sociedad normal. Si la conducta se "descarrila” (metáfora de la 
oveja descarriada), al infractor le estará esperando la cárcel, si 
la infracción es delito, o el hospital, si no lo es. 

Pero aun dentro de los sistemas de encierro, se establece un 
análogo sistema disciplinario, que castiga el apartamiento de las nor¬ 
mas previstas en su interior. Por todo ello, la libertad queda reducida 
a la opción entre sistemas disciplinarios: delinquir o no delinquir, y 
si se delinque, cumplir los reglamentos carcelarios o no cumplirlos. 
Prácticamente no queda espacio vacío entre sistema y sistema. 

“Cierta idea o modelo de humanidad -dice Foucault- ha ido 
desarrollándose a través de estas distintas prácticas -psicológica, 
médica, penitencial, educacional-y ahora la idea de hombre se ha 
vuelto normativa, evidente, y supuestamente universal... Lo que 
me asusta del humanismo es que presenta cierta forma de nuestra 
ética como modelo universal para cualquier tipo de libertad. Me 
parece que hay más secretos, más libertades posibles y mas inven¬ 
ciones en nuestro futuro de lo que podemos imaginar en el huma¬ 
nismo, tal y como está representado dogmáticamente de cada lado 
del abanico político: la izquierda, el centro, la derecha . 

Todo ello determina que el mecanismo de poder no se ejerza 
sólo unidireccionalmente, de arriba hacia abajo, desde domina¬ 
dores a dominados, como lo explicaba el marxismo, sino en una 
red donde todos son controladores de todos respecto de lo que se 
debe hacer y de lo que se debe saber. Foucault utiliza la imagen 
del “panóptico” (de pan = todo, óptico = visión) inspirado en un 

modelo de cárcel ideado por Bentham, consistente en celdas or¬ 
denadas como los rayos de una rueda de bicicleta, donde el lugar 
central está ocupado por el guardiacárcel 342 . 

La concepción formalista del Derecho ayudo a este esquema, 
dado que al quitar de la discusión el contenido ético de las normas, 
facilitó la aplicación mecánica de las medidas disciplinarias. 


», Michel Foucault, "Verdad, individuo y poder”, en Tecnologías oel Yo y Otros 

Textos Afines, Paidós, Barcelona, 1991, págs. 149 y 150. 

presumí que el ‘poder' sea algo que lo pueda «phcar odo . ^ de co 

ordinar y sistematizar los ^^^^J^^'^^^-^^^^che^Foucauh 5 , J?emarfc < c>ñ 

Stex*t(¿y Nw York, 1991, pág. 148 (traducción del inglés por el autor). 
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10. El saber como mercancía 

Para Lyotard, el saber científico es una clase de discurso 
afectado a la investigación y transmisión de conocimientos, que 
es producido para ser vendido y consumido como valor de cam¬ 
bio y no como valor de uso. Llama a esto la “mercantilización 
del saber’ 5 , que constituye un objetivo en la competición mundial 
por el poder, que antes se relacionaba con el dominio de terri¬ 
torios y después con la capacidad de disposición y explotación 
de materias primas, para finalmente basarse en la obtención de 
conocimiento. Siguiendo la idea de Alvin Toffler, el primer mapa 
del poder mundial era aquel en que se indicaba la cantidad de 
territorio ocupado por cada país, el segundo, el que indicaba la 
cantidad de ácido sulfúrico (índice de la producción industrial), y 
actualmente, el poder mundial se mide por la cantidad de paten¬ 
tes de invención que tiene cada potencia. 

Lyotard dice que tanto el saber científico cuanto el no cientí¬ 
fico (narrativo) “están constituidos por conjuntos de enunciados; 
éstos son ‘jugadas 5 realizadas por los jugadores en el marco de las 
reglas generales pero estas reglas son específicas a cada saber, y 
las ‘jugadas 5 consideradas buenas en uno y en el otro no pueden 
ser del 'mismo tipo salvo por accidente’ 5 243 . La diferencia entre 
ambos juegos radicaba, en la perspectiva moderna, en el hecho de 
que el saber científico estaba preocupado por su legitimación, la 
legitimación de sus verdades, mientras que en el saber narrativo, 
tal preocupación no existía. En la posmodemidad, se perderían los 
grandes relatos del saber no científico (racionalidad, validez de la 
experiencia como prueba, etc.) que operaban como legitimadores 
del otro, quedando la convicción de que “la legitimación no puede 
venir de otra parte que de su práctica lingüística y de su interac¬ 
ción comunicacionar, es decir, de los juegos de lenguaje. 


Jean-rranqois Lyotard, La Condición Posmoderna , Planeta Agostini, Barcelona, 

1993, caps. 1 y Vil. 



EL DERECHO EN LOS TIEMPOS DE CRISIS 

1. Posmodernidad: ¿premodernidad, antimodernidad 
o hipermodernidad? 

Después de haber visto las principales teorías relativas al 
fenómeno jurídico, nos proponemos en el presente capítulo efec¬ 
tuar una aproximación a lo que sería el Derecho en el contexto 
actual, definido por pensadores contemporáneos dentro del mar¬ 
co genéricamente denominado posmodemidad. La mayoría de 
los textos que se estudian no pertenecen, en rigor, a juristas en la 
acepción tradicional del término, aunque sí a filósofos y a cientí¬ 
ficos sociales cuya preocupación está íntimamente ligada con los 
temas tratados por la Teoría General del Derecho. 

Según Hans Küng, el paso de la modernidad a la pósmoder- 
nidad, que se vincula con el desmoronamiento de la sociedad 
burguesa y del eurocentrismo, se habría operado en 1918: “In¬ 
mediatamente después de ia Primera Guerra Mundial de 1914 
a 1918 fue cuando el desmantelado mundo de la modernidad, 
iniciado a mediados del siglo xvíi con la filosofía moderna 
(Descartes) y con la nueva ciencia (Galileo), junto con la con¬ 
cepción secular 244 del Derecho, el Estado y la política dio paso 
al nuevo y más pacífico orden posmoderno del mundo ” 245 . Se¬ 
gún este autor, Amold Toynbee utilizaba el término “posmoder- 

244 “Secular” (de siglo) adjetiva a ia modernidad, para indicar que el conocimiento 
de que se trate pertenece ai momento en que se vive, por oposición al carácter “eterno” 
adjudicado al conocimiento en la antigüedad. Se utiliza también como verbo (“seculari¬ 
zar”) para indicar la acción de “bajar a la tierra” cualquier idea o institución. 

245 Hans Küng, Proyecto de una Ética Mundial . Planeta Agostini, Barcelona, 1994, 
pág. 19. 
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nidad”, en 1947, “para designar la época actual de la cultura de 
Occidente, la cual ya comenzaría, según él, antes de la Primera 
Guerra Mundial, concretamente con el paso de una política na¬ 
cional-estatal a una interacción global”. 

Independientemente de la preocupación por la fijación de 
una fecha histórica para el comienzo de la llamada posmodemi- 
dad, que a nosotros se nos ocurre que habría que ubicar después 
de la Segunda Guerra Mundial, es indudable que la tentación de 
este fin de siglo es la de hacer tabla rasa con toda la enciclopedia 
del saber humano. Pero el desierto es tan sobrecogedor como 
las ciudades de construcciones enfermas. La dimensión humana 
desaparece ante las catedrales y rascacielos de la modernidad tanto 
como ante la inmensidad de la llanura despoblada que ofrece el fin de 
la misma, si la despojamos de las utopías. Y las utopías de fin de siglo 
indagan sobre nuevas formas de pensar los sistemas, que no se cons¬ 
truyen more geométrico', y sobre la interpretación de los lenguajes, 
que no se construyen artificial y químicamente puros en laboratorios 
de la lengua. La posmodemidad comienza con una desconstrucción 
(no con una demolición, y dejamos al lector que medite sobre L di¬ 
ferencia) pero deja la puerta abierta para el planteo de racionalidades 
alternativas, a las cuales, como antaño, las utopías proporcionan ho¬ 
rizontes de sentido. . 

La pregunta fundamental que se plantean los teóricos de fin de 
siglo es acerca de si existe, precisamente, una racionalidad fuera de 
la racionalidad moderna, o si abandonada ésta, sólo resta la irracio¬ 
nalidad, el voluntarismo, la violencia. La modernidad abandono 
la razón sustantiva propia del pensamiento antiguo, camino que 
pretendía arribar a verdades absolutas, últimas y definitivas, y 
reemplazó por la razón instrumental, mecanismo para la elec 
ción de mejores medios para la obtención de un fin determinado 
(utilidad científica, gobemabilidad política, paz social, segunda 
jurídica). El abandono de esta última ¿permite su reemplazo por 
otra razón? La posmodemidad representa una forma alternativa 
de racionalismo, quizá equidistante tanto del racionalismo cuan 

to del irracionalismo. . 

La posmodemidad es, en primer lugar, una moda. Es decir, 
algo que alguien crea y que muchos usan sin saber de que se 
trata. Esa moda se llamó, entre la primera y la segunda posgue 
rra, existencialismo, y constituyó una variante del voluntarismo. 
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“Sería inútil asombrarse -escribe Camus- de la paradoja aparente 
que ileva al pensamiento a su propia negación por los caminos 
opuestos de la razón humillada y de la razón triunfante. Del dios 
abstracto de Husserl al dios fulgurante de Kierkegaarg no hay mu¬ 
cha distancia. La razón y lo irracional llevan a la misma predica¬ 
ción. Es que, en verdad, el camino importa poco y la voluntad de 
llegar basta para todo” 246 . Como se trasluce del pasaje transcripto, 
el desencanto se dirige ahora tanto contra el encantamiento de la 
razón como contra el desencantamiento opuesto. A la “filosofía 
del absurdo” acuñada por el existencialismo siguieron, con el de¬ 
venir del siglo, otros paradigmas igualmente iconoclastas. Por no 
nombrar sino algunos, podemos mencionar, a modo de ejemplo, al 
“anarquismo epistemológico” de Paul Feyerabend, y la “teoría del 
poder” de Michel Foucault, ya analizadas. 

Como hemos visto, Feyerabend considera ingenuo adoptar 
la idea de un método único, fijo, basado en principios rectores 
para fundamentar un conocimiento verdadero, ingenuidad que 
proviene del deseo de seguridad intelectual y del enamoramiento 
con lo claro y preciso. El único principio que su metodología 
anarquista está dispuesta a sostener es el todo vale del que deriva 
el subprincipio de proliferación: “Inventar y elaborar teorías que 
sean inconsistentes con el punto de vista comúnmente aceptado, 
aun en el supuesto de que éste venga altamente confirmado y 
goce de general aceptación” 247 . 

Para Foucault, según tuvimos oportunidad de ver en el capí¬ 
tulo anterior, es preciso acabar con el mito platónico que tomaba 
irreconciliables al saber con el poder, ya que “detrás de todo saber y 
conocimiento lo que está enjuego es una lucha de poder” y que “las 
condiciones políticas y económicas de existencia no son un velo o 
un obstáculo para el sujeto de conocimiento, sino aquello a través de 
lo cual se forman los sujetos de conocimiento y, en consecuencia las 
relaciones de verdad” 248 , 

La no racionalidad absoluta lleva implícita una paradoja 
esencial: la crítica de la racionalidad mediante la misma racio¬ 
nalidad. Paradoja ineludible, puesto que lo no paradójico sería el 

246 Albert Camus, El Mito de Sisifo , Losada, Buenos Aires, 1982, pág. 57. 

247 Paul K. Feyerabend, Contra el Método , cit., pág. 24. 

m Michel Foucault, La Verdad y las Formas Jurídicas , Gedisa, Barcelona, págs. 
39 y 52. 
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silencio, como Cratilo, o el discurso demencial, como en cierta 
literatura del non sense, salvo que se construya un nuevo tipo de 
racionalidad. 

Es por ello que cierta filosofía, cuando va más allá de la cri¬ 
tica, deviene en una estética, como ocurre con Adorno. La estéti¬ 
ca tiene otras reglas, más ligadas a lo histórico que a lo racional 
abstracto, más dependiente de lo inductivo que de lo deductivo. 
La crítica estética no puede sino surgir de una historia del arte. 
Aun en el caso de juzgar un arte de vanguardia, que rompa con 
lo comúnmente aceptado, si no se trata de un juicio puramente 
emotivo, con base en la plena subjetividad del solipsismo (me 
gusta-no me gusta), tiene que recurrir a algún valor previo, quizá 
secundario, quizá no explicitado, pero de raigambre histórica. 
Cuando apareció el atonalismo en la música, verbigracia, ¿cómo 
sostener que “eso” no eran simplemente ruidos, sino una nueva 
manera de armonizar los sonidos? Y lo mismo cabría decir de 
toda nueva escuela, de toda revolución. Ese arte de vanguardia, 
por su parte, necesitará también referenciarse con su historia con¬ 
temporánea (cierta crítica favorable, aceptación en los salones o 
por las editoriales, respuesta de público, etc.) para adquirir una 
vigencia trascendente 249 . 

La racionalidad instrumental, propia de la modernidad, se 
manifestó en dos vertientes: una razón sistémica , propia del dis¬ 
curso de la ciencia, y una razón histórica , propia de la filosofía de 
la historia. La razón sistémica presuponía la validez de un enun¬ 
ciado y su poder explicativo por su inserción dentro de un todo 
coherente de enunciados (sistema). La razón histórica presuponía, 
a su vez, la validez y el poder explicativo de un enunciado por 
su inserción en una cadena lógica de eventos causales. Un acon¬ 
tecimiento se explicaba como consecuencia de otro anterior en 
una forma lineal y unidireccional Ello suponía que la historia 
tenía un sentido, y que se iban superando etapas. Ejemplo de la 


w “Los movimientos europeos de vanguardia se pueden definir como un ataque 
al status del arte en la sociedad burguesa. No impugnan tanto una expresión artística 
precedente como la institución arte en su divorcio o autonomía de la vida práctica de los 
hombres... En suma, los movimientos históricos de vanguardia niegan las características 
esenciales del arte autónomo: la desvinculación de la vida práctica, la producción indivi¬ 
dual y la consiguiente recepción personal”, Jorge Glusberg, Moderno/Postmoderno (de 
Nietzsche al Arte Global) y Emecé, Buenos Aires, 1993, pág. 37. 
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razón sistémica lo constituyen los modelos newtonianos de cien¬ 
cias naturales (física, química, etc.). Ejemplo de la razón histórica 
lo constituye la teoría de la evolución de Charles Darwin 250 . 

La racionalidad posmodema rompe con este esquema. Para 
Gianni Vattimo el fin de la historia es en realidad el fin de la filoso¬ 
fía de la historia. Esto es, que la historia tiene una dirección única 
y, por lo tanto previsible. No sabemos cuál de los tantos aconteci¬ 
mientos que nos rodean actualmente va a servir de “efecto gatillo” 
para trastocar el mundo tal como lo concebimos ahora. 

Autores como Eco y Vattimo hablan de una racionalidad her¬ 
menéutica. El discurso, tanto sea el cotidiano cuanto el científico, 
el informativo o el directivo, deben ser interpretados. Pero, ade¬ 
más, el propio discurso es una interpretación de ciertos signos. El 
científico decodifica ciertos datos sensibles y los traduce a sím¬ 
bolos lingüísticos, no se limita a observar y describir mediante la 
enunciación de proposiciones lo observado, tal como planteaba 
el esquema moderno, que tuvimos oportunidad de ver en el Ca¬ 
pítulo VI- Porque lo observado es también ambiguo, vale decir, 
susceptible de interpretaciones distintas. El método de la ciencia’ 
hoy, debe ser entendido como un artificio destinado a esa decodi¬ 
ficación. La racionalidad hemenéutica es la búsqueda de buenas 
razones para la preferencia de una interpretación sobre otra. 

2, La apuesta 

El siglo xx ha llegado a su fin. Era inevitable, entonces que, 
como ocurriera en las postrimerías del siglo x, aparecieran los 
nuevos milenaristas”, profetas del fin de la historia, jueces de un 
juicio final terreno, pastores de multitudinarios rebaños dóciles, 
domesticados por minadas de aparatos de T.V. Como los leprosos 
y mendicantes de antaño, un silencioso mar de cirujas, cartone¬ 
ros, niños de la calle, marginales, desocupados, indocumentados, 
villeros, cuenta-propistas, lamen las orillas de una urbe opulenta, 
despilfarradora, que concurre devotamente a los shoppings 251 y 


250 Charles Darwin, El Origen de las Especies , Planeta Agostini, Barcelona, 1992. 
25 En el shopping puede descubrirse un ‘proyecto premonitorio de futuro’: sho- 
PPings cada vez más extensos que, como un barco factoría, no es necesario abandonar 
nunca... Aldeas -shopping, museos -shopping, bibliotecas y esmdasrskoppbig, hospi- 
tales -shopping''. Beatriz Sarlo, Escenas de la Vida Posmoderna (Intelectuales. Arte y 






reverencia ídolos de plástico rellenos de chips . No faltan ni si¬ 
quiera las plagas: sida, cólera, sarampión, paludismo. 

Las corporaciones hoy, como las sectas y las congregacio¬ 
nes de antaño, discuten en palacio con la nobleza del poder los 
términos de una alianza siempre precaria, pero siempre triunfan¬ 
te. La ciencia pura, la investigación abstracta, es mirada con des¬ 
confianza, mientras que los alquimistas, proveedores de juguetes 
prácticos, gozan de los favores de los mecenas. Los filósofos 
sociales deben dar gracias si escapan de las hogueras. 

Habrá un nuevo renacimiento humanista o, esta vez, el prin¬ 
cipio del nuevo milenio será verdaderamente el fin de la historia. 
Como en el célebre argumento de la apuesta de Pascal, si apos¬ 
tamos a la fe, y perdemos, no perdemos nada, y, si ganamos, ga¬ 
namos todo 252 . Hay que juntar nuestras posesiones, entonces, y 
ponerlas sobre el tapete. 

Para Baudrillard “en algún momento de la década de los 80 
del siglo xx, la historia ha tomado la curva girando en dirección 
opuesta”. Y, por lo mismo, se pregunta: “¿Es acaso reversible el 
movimiento de la modernidad, y esta propia reversión es ella mis¬ 
ma reversible?” La respuesta que se da este autor es que “la histo¬ 
ria sólo se ha desprendido del tiempo cíclico para caer en el orden 
de lo reciclable... la historia no tendrá fin, puesto que los restos, 
todos los restos -la Iglesia, el comunismo, la democracia, las et- 
nias, los conflictos, las ideologías-, son indefinidamente recicla¬ 
bles” 253 . Vale decir, que después de la Segunda Guerra Mundial 
y después de la caída del muro de Berlín y la transformación de 
la URSS el mundo parecería haberse detenido, no en el final 
de la historia sino en una huelga de acontecimientos revoluciona¬ 
rios, para quedarse manipulando los eventos del pasado presentán¬ 
dolos en una versión almibarada, entre nostálgica y melancólica. 


3. El irracionaüsmo 

El intelectual moderno teme al irracionalismo en ¡a misma 
proporción en que reverencia a la racionalidad. El temor al irracio- 


Video Cultura en la Argentina) y Ariel, 1994, Buenos Aires, pág, 18. 

232 “...Es preciso apostar. Esto no es voluntario; os habéis embarcado en ello. ¿Qué 
partido tomaremos?**, Pascal, Pensamiento 451. 

253 ^ ean Baudrillard, La Ilusión del Fin , Anagrama, Barcelona, 1993, pág. 47. 
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nalismo es valga la paradoja, también una irracionalidad Porque 

uSoSida! .,^ (y sigue la pajado» JUJ* S. uo se 
analizan éstas no puede superarse validamente a aquella. 

Para el racionalista la irracionalidad es solamente la ausen- 
cia de^zón S la razón es la luz, la irracionalidad es a oscun- 
Sl S¡ equina la vigilia, éso el sueño. Y, 
eovesco el sueño de la razón produce monstruos. El «raciona 
fisto por su parte, cree que hay cosas que pueden ser conocidas, 
aunque no léxicamente. Más aun, en última instancia, que nada 
Duede ser conocido solamente mediante las reglas lógicas. Con 
?o cutí si bS, se aleja de Aristóteles, en esto no se diferencia de 
los lógicos formales. Sólo que mientras el logico se resigna a 
££E, el ¡nacionalista asoma la catea Por “ornado la 
tapia del fondo tratando de ver algo mas alia. Y, a veces, saita^ 

P La irracionalidad puede ser pasiva, resignada, inerme y en¬ 
tonces deviene en el escepticismo y en la ataraxia o sea la p^ 
que se obtiene cuando se suprimen las pasiones. Cuando la 

cionalidad es activa, reconoce el nombre de volu "!f^“ sc henTa- 
niíMiso” cartesiano se reemplaza por el ‘yo quiero metzscnen a 
nn En la modernidad racionalista, el voluntarismo es asumido 
como un disvalor en su versión sofí, como sinónimo de mgenui- 
la hará, como fuadamen» de despot.sn.os y 

“^todoMlismo, en sus dos vensiones, es hijo del desen¬ 
canto V SS! muchas veces, de la violencia. La responsabtlidad 
de los ¡nacionalistas no debe buscarse, entonces, en la prog 
Ínó en U poíe Aunque lo mismo cabria decn dd«-*—■ 
hijo de la rebelión y padre, en ocasiones, de la hipocresía. 

4. ¿Dios ha muerto? 

La conocida expresión nietzscheniana 
debe interpretarse como la negación de la existencia de valores 
supremos, encamados en la antigüedad dentro de la idea sobr 
natural y en la modernidad dentro de la idea decienc . 

Friedrich Nietzsche (1844-1900) ñie, sm duda, un filosofo 
analto, vale decir. »«. de época. A la ntcompuenston ab¬ 
soluta de su obra, cuando no su olvido, por partej de l P 
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siglo XX, corresponde agregar, una mala interpretación de signo 
opuesto por quienes lo levantaron como bandera del irracionalis 
mo radical. 

En realidad, Nietzsche representa el punto más alto de crí¬ 
tica a la soberbia de la modernidad. La plenitud de esa crítica se 
encuentra en las obras de su último período, tales como Así ha¬ 
blaba Zaraíhustra (1885), Más allá del Bien y del Malí 1886) El 
CTepusculo de los Idolos (1887), El Anticristo (1887), etcétera 
El hombre -le hace decir Nietzsche a Zaraíhustra- es una 
cuerda tendida entre la bestia y el superhombre: una cuerda sobre 
un abismo. Un peligroso ir más allá, un peligroso detenerse, un 
peligroso volver atrás, un vacilar peligroso y un peligroso estar 
(le pie . Esta metáfora, alude quizá, como.ninguna otra, a la 
transitonedad del hombre pensado por la modernidad, que este 
autor ve sólo como una etapa hacia el hombre del futuro, aquel 
que se libere por completo de toda atadura con lo sobrenatural, 
con la ciencia, con la autoridad política, que sea autosuficiente y 
que el denomina “superhombre”. 

Esta mirada crítica a lo que se considera sólo como una tran- 
sicion, se ensaña contra sus contemporáneos que tienen al hom¬ 
bre de la modernidad como el modelo supremo. “En otro tiempo 
el espíritu era Dios. Luego se hizo hombre y ahora se convierte 
incluso en plebe” 2SS . El Iluminismo, con su pretensión de arran¬ 
car al conocimiento de las bibliotecas conventuales para ponerlo 
a disposición del hombre común y de su emancipación, terminó 
trivializando el saber, convirtiéndolo, como diría Lyotard, en una 
mercancía. 

El nihilismo nietzscheniano (de nihih nada), al igual que el 
todo vale de Feyerabend, apuntan a lo mismo, es decir, a llamar 
la atención sobre la insuficiencia de la metodología racionalista 
enarbolada por el positivismo, para el descubrimiento de verda¬ 
des ultimas y absolutas. 

Desde Aristóteles la búsqueda de un organon (instrumen¬ 
to) que permita encontrar verdades garantizadas y absolutas, en 
a antigüedad, y hasta Descartes, Bacon, Hume, etcétera, en la 
modernidad, la ilusión de encontrar un método claro y distinto 

ioo-> ^ n ? Cl1 N |etzsc he, Asi hablaba Zaraíhustra, Planeta Agostini, Barcelona, 
iyy¿,pag. 29. 

255 Fiedrich Nietzsche» op. cit , pág. 57. 




para determinar evidencias cognoscitivas, en que fundar el saber 
humano, empujó al hombre a la construcción de sistemas cientí¬ 
ficos, considerados como definitivos o provisorios, pero siempre 
como únicos en un momento dado. El nihilismo pretende desau¬ 
torizar esa ilusión, al tiempo que sugiere que la esperanza de 
liberación” debe buscarse por otro camino. 

5. Ciencia como metafísica 

Gianni Vattimo dice, hablando de Nietzsche, que “la propo¬ 
sición más abarcadora y escandalosa de sus textos, la sentencia 
‘Dios ha muerto’, no constituye una tesis metafísica argumentada 
y ‘demostrada’ al nosotros ideal de la razón humana; es el relato 
de una experiencia, la apelación a otros a fin de que la descubran 
en sí mismos, estableciendo sobre esa base, un nosotros al cual, 
y en nombre del cual, puede Nietzsche hablar” 25 ®. 

Vale decir, que Nietzsche pretende desplazar el eje del sujeto 
cognoscente, de su lugar hegemónico de observador y descubri¬ 
dor de verdades, lugar central que ocupó tanto en el mundo anti¬ 
guo cuanto en el moderno. La modernidad intento desenmascarar 
al conocimiento del mundo antiguo del carácter mítico de verdad 
revelada por Dios a los hombres. Nietzsche intenta desenmasca¬ 
rar ese desenmascaramiento”, acusando a la ciencia de construir 
una nueva metafísica de la verdad, bajo lá máscara de la Razón. 

Para Vattimo, la ciencia es “aquel saber que ha invalidado 
sus propios fundamentos y que al final, en lugar de difundir cer¬ 
tezas, ha terminado por propagar la incredulidad a escala plane¬ 
taria” 257 . No fue la crítica nihilista o anarquista la que denunció 
la metafísica implícita en el positivismo sino la propia ciencia la 
que, en su desarrollo, y por la lógica de su propio discurso, de¬ 
terminó la relatividad de su saber. De aquel Galileo que afirmara 
que el libro del Universo está escrito en caracteres matemáticos 
al principio de indeterminación de Heisenberg, y a la física de los 
fenómenos complejos y del caos, la ciencia recorrió un camino 
de autodesmitificación. 


» Gianni Vattimo, “Metafísica, violencia, secularización”, en La Secularización de 
la Filosofía, Gianni Vattimo (compilador), Gedisa, Barcelona, 1992, pág. 64. 

257 Gianni Vattimo, Hermenéutica y Racionalidad, Norma, Santa Fe de Bogotá, 
1994, pág. 14. 
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Ef físico Wemer Heisenberg dijo que “el método científico 
consistente en abstraer, explicar y ordenar, ha adquirido conciencia 
de las limitaciones que le impone el hecho de que la incidencia del 
método modifica su objeto y lo transforma, hasta el punto de que el 
método no puede distinguirse del objeto. La imagen del Universo , 
propia de la ciencia natural no es pues ya la que corresponde a 
una ciencia cuyo objeto es la Naturaleza ”. Heisenberg compara la 
adaptación de la ciencia actual a sus limitaciones con las filosofías 
del Derecho “según las cuales existe siempre un cuerpo de derecho 
válido, pero en general un nuevo conflicto jurídico ha de motivar la 
creación de una nueva norma de derecho bajo la cual subsumirle, ya 
que el cuerpo jurídico que ha quedado fijado por escrito abarca sólo 
sectores acotados de la vida, y por consiguiente no es posible que 
obligue en toda circunstancia” 25S . 

La modificación a la que alude Heisenberg respecto de la Filo¬ 
sofía del Derecho (en sentido amplio) es la producida por el jurista 
cuando reinterpreta normas jurídicas consideradas válidas, a fin de 
incluir en ellas situaciones no previstas en anteriores interpretacio¬ 
nes, y no al dictado de una nueva ley específica al problema. 

6. La utopía 

Las utopías tuvieron su gloria en la premodemidad (Platón, 
Moro 259 , Campanella, san Agustín, Fourier) y cayeron en des¬ 
gracia frente a la racionalidad moderna, y su correlato, el positi¬ 
vismo científico. Utópico pasó a ser un adjetivo peyorativo, con 
igual alcance que la voz voluntarismo ya analizada. 

La posmodemidad parece ser, entre otras cosas, el lugar para 
las nuevas utopías. Desde el antológico “mayo francés”, pedir lo im¬ 
posible se tiene por una forma de hacer que lo imposible sea real. 

La utopía no es sino, en última instancia, un modo de proyectar, 
de pensar el fiituro, más allá de los límites de la ciencia positiva y de 
la lógica formal. El discurso de la utopía es, por ello, un discurso éti¬ 
co. Pero no un discurso ético de justificación, sino un discurso ético 
de compromiso. La utopia es, entonces, una ética del cambio, una 

258 Wemer Heisenberg, La Imagen de la Naturaleza en la Física Actual, Planeta 
Agostini, Barcelona, 1994, págs. 23 y 24. 

259 Thoraas Moro, Utopia , Orbir, Buenos Aires, 1984. 
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¿tica de lo nuevo. “Lo que se siente como utopia -dice Adorno- 
es sólo la negación de lo existente y depende de ello... Ni la leona 
ni el arte mismo pueden hacer concreta la utopia, m siquiera en 
forma negativa. Lo nuevo nos ofrece una enigmática imagen e 
hundimiento absoluto y sólo por medio de su absoluta negativi- 

dad puede el arte expresar lo inexpresable . 

El presente, lo dado, nos enfrenta a una bifurcación el ca¬ 
mino conocido, invariable, recurrente como una calesita, se¬ 
gún la idea de Baudrillard, el final de la historia, según ^ rai L 
Fukuyama, o, siquiera como hipótesis desesperada, la utopia, 
ello concluye Adorno, que “el tabú del final de la tartana es la 
única legitimación de la presencia de lo nuevo como objeto de 
si mismo, presencia en la que lo nuevo se compromete de forma 

práctico-política”. El final de la bistona,comounmasdelo 
mismo” resignado o complaciente, abre el desafío de lo nu , 

como delirio febril o como lúcida esperanza. , 

El físico Niels Bohr era un bromista. En una oportunidad afir¬ 
mó que “todo es posible a condición de ser lo suficientemente in¬ 
sensato” La paradoja, valga la paradoja, no es insensata. En 
S2í¿ paradojalés, <quiere decir que aquello que hoy nos parece 
insensato es, sin embargo, posible. En otras palabras, que _ £ru <opi 
es posible. Esto no es una verdad absoluta, sino una acfttufr, itoa 
acuesta. Actitud y apuesta que es motor de la ciencia. La actitud del 
primer hombre que levantó los ojos al rielo estrellado y no vio soto 
estrellas sino también constelaciones de caprichosos dibujos, que 
no se conformó con el absurdo de individuos azarosamente distn- 
buidos e incomunicados, librados a su suerte, smo que móla^ 
pía del sistema, de la dirección de la historia o de una hemeneutica 
racional. La utopia, en fin, del sentido de las cosas. 


7. El dilema Habermas-Touraine: “modernidad o caos 

Basta dar una ligera mirada a las novedades de 

hoy para darse cuenta de que el tema de la modem y 
ocupa la atención de un buen número de prestigiosos filoso y 
científicos sociales. En general, las investigaciones aluden a la 

w> Esta cita y las siguientes pertenecen a Theodor W. Adorno. Teoría Estética , O 
bis, Madrid, 1983, pág. 51. 
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y dinamismo son los presupuestos implícitos que le permiten 
proponemos un dilema aparentemente ineludible: “¿Debería¬ 
mos intentar aferramos a las intenciones v de la Ilustración, por 
débiles que sean, o deberíamos declarar que todo el proyecto de 
la modernidad es una causa perdida?” Dilema al que el propio 
Habermas da respuesta un par de páginas más adelante: “Creo 
que en vez de renunciar a la modernidad y a su proyecto como 
una causa perdida, deberíamos aprender de los errores de aque¬ 
llos programas extravagantes que han intentado negar la moder¬ 
nidad”. 

Alain Touraine plantea el mismo dilema en términos seme¬ 
jantes: “¿Cómo conciliar una descomposición de la visión racio¬ 
nalista clásica, que sabemos inevitable, con principios de orga¬ 
nización de la vida social sin los cuales la justicia y la libertad 
mismas se hacen imposibles? ¿Existe otra manera de escapar al 
universalismo dominador y al multiculturalismo preñado de se¬ 
gregación y de racismo?” Y la respuesta, en el mismo sentido, 
no se hace esperar: “La que nos incita a redefinir la modernidad 
no es solamente la reflexión sobre !a historia de las ideas; es el 
craso enfrentamiento de dos culturas y de dos tipos de poderes 
lo que nos obliga a reunir lo que se ha separado, pero sin ceder 
a la nostalgia de la unidad perdida del universo. Si no logramos 
definir otra concepción de la modernidad, menos orgullosa que 
la de la Ilustración pero capaz de resistir la diversidad absoluta 
de las culturas y los individuos, entraremos en tormentas aún 
más violentas que las que acompañaron la caída de los antiguos 
regímenes y la industrialización” 263 . 

El dilema así planteado encierra -desde un punto de vista 
lógico formal- más de una falacia. Primeramente se divide la 
cuestión en dos alternativas, no siendo la una contradictoria de la 
otra. De esta manera, no funciona el principio del tercero exclui¬ 
do. Vaz Ferreira denominaba a esta falacia “de falsa oposición”, 
cuyo caso más común “consiste en tomar lo complementario por 
contradictorio” 264 . 

En efecto, entre las intenciones de la Ilustración y la declara¬ 
ción de causa perdida se cuelan otras posibilidades: por ejemplo, 

263 Alain Touraine, Crítica de la Modernidad , Fondo de Cultura Económica, Buenos 
Aires, 1994, pág. 197. 

264 Carlos Vaz Ferreira, Lógica Viva , Losada, Buenos Aires, 1962, págs. 21 y 62. 
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la reformulación de esas intenciones a partir de la experiencia 
recogida. En tal caso, la discusión relativa a si se trata del fin de 
la modernidad o si nos encontramos en una hipermodemidad se 
toma insustancial. 0 7 en la línea del mismo Vaz Ferreira, “tomar 
cuestiones de palabra por cuestiones de hecho” 265 , otro paralo¬ 
gismo muy frecuente. 

Por otra parte, la estructura argumentativa remeda la estrate¬ 
gia de la demostración por el absurdo: si sólo hay dos posibilida¬ 
des, y una de ellas es falsa, la otra tiene que ser necesariamente 
verdadera 266 . Sin embargo, la afirmación de la falsedad de una de 
las alternativas sobre la base de los “errores de aquellos programas 
extravagantes que han intentado negar la modernidad”, como lo 
hace Habermas, o aludiendo a las ‘^tormentas violentas que acom¬ 
pañaron la caída de los antiguos regímenes y la industrialización”, 
como lo expresa Touraine, no resulta demostrativa. Constituye, 
en rigor de verdad, un claro ejemplo de lo que se conoce como 
“falacia por ignorancia” (como no se ha demostrado que estamos 
equivocados, entonces tenemos razón), lo que no es sino una va¬ 
riante del aigumento de autoridad. 

Jeremías Bentham decía que “el sofisma precedente tiende a 
rechazar toda medida nueva como superflua. Este añade todavía 
la idea de peligro. Cambio es un término neutro, es decir, que 
no implica ni bien ni mal, y que expresa simplemente un hecho. 
Innovación es un término de censura. A más de la idea de cam¬ 
bio, presenta al espíritu un juicio anticipado de que el cambio 
en cuestión encierra un mal o un peligro. Cuanto más accesible 
se sea a las impresiones que resultan del lenguaje vulgar, más 
dispuesto se está a aceptar este sofisma. Innovación se hace sinó¬ 
nimo de trastorno, de anarquía. La imaginación evoca espectros, 
y la razón no puede actuar ya” 267 . 

Por último, tanto Habermas cuanto Touraine utilizan un len¬ 
guaje cargado de emotividad, no riguroso ni verificable. En otras 
palabras, poco “moderno”. La conclusión es, entonces, que asi 
como algunos posmodemos critican la modernidad a partir de 
los propios presupuestos de esta última, Habermas, Touraine y 

265 Vaz Ferreira, op. cit, págs. 63 a 75. . 

** En lógica simbólica: {[(p w q). -p] q). En lógica clásica, constituye un ejemplo 
del silogismo toÜendo poaens (negando, afirmo). 

247 Jeremías Bentham, Tratado de los Sofismas Políticos , Leviaíán, Buenos Aires, 
1986, pág_ 43. 
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otros la defienden utilizando “buenas razones”,| vale decir, una 
metodología posmodema. 

8. El paradigma de la modernidad 

En el mismo trabajo que estamos comentando, Habermas 
retoma una idea de Max Weber, quien habría caracterizado a la 
modernidad como un modelo que determina la autonomía de la 
ciencia, la moral y el arte entre sí y respecto de la religión y de la 
metafísica. A diferencia de lo que ocurría en el mundo antiguo, 
en el que estas últimas dominaban todo el escenario del conoci¬ 
miento. Esas nuevas áreas autónomas se diferenciaban, en primer 
lugar por los distintos criterios utilizados para legitimar el conoci¬ 
miento: para la ciencia, la verdad; para la moral, la corrección nor¬ 
mativa, y para el arte, la belleza. Verdad, corrección y belleza a las 
cuales se podía arribar mediante el seguimiento de la propia lógica 
intema de cada sistema: la metodología empírico-racional para la 
ciencia, la existencia de normas o imperativos, para la moral, y las 
reglas técnicas de composición (proposiciones anakásticas), para 
las distintas disciplinas artísticas. Con el desarrollo teórico de esas 
esferas de la cultura aparecieron los expertos que institucionali¬ 
zaron el saber (lo “burocratizaron” en el sentido webenano). La 
crisis sobreviene, según Habermas, cuando la cultura de los exper¬ 
tos se distancia del gran público y la propuesta sería, obviamente, 
“reconectar diferenciadamente la cultura moderna con la praxis 
cotidiana”, pero el filósofo reconoce honestamente quej las pers¬ 
pectivas de que esto se lleve a cabo no son muy buenas . 

La explicación de Habermas, siguiendo la taxonomía de 
Max Weber, puede graficarse como sigue: _ 
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Por último, se lo puede pensar como un arte. “Arte” viene del 
griego tecné, palabra de ía cual deriva “técnica” El arte, en ese sen- 
tido involucra también a la técnica. En este último campo no hay 
sistema de conocimientos: sólo historia y recopilación de procedi¬ 
mientos. Tal sería el planteo de, por ejemplo, un realismo extremo. 

Tenemos en la perspectiva moderna las tres posibilidades: 
ver al Derecho como un sistema inductivo-deductivo, desde un 
punto de vista realista; ver al Derecho como un sistema deducti¬ 
vo, desde un punto de vista positivista formalista, como Kelsen; 
o ver al Derecho como un arte o técnica que llevan adelante los 
abogados en sus distintas estrategias, como Frank. 

Si un cliente preguntara qué es lo que le va a ocurrir en de¬ 
terminada situación, la respuesta dependería de la posición adop¬ 
tada: de tomar el modelo inductivo-deductivo, respondería lo que 
de hecho le va a pasar, o la probabilidad de lo que de hecho le 
pueda ocurrir, sin abrir juicio sobre deber ser alguno. En cambio, 
si nos manejamos en el campo del deber ser, la respuesta sería 
inversa, se le contestaría qué es lo que le debería pasar sin saber 
lo que de hecho va a ocurrir. 

En el primer caso se suspendía el juicio sobre lo que debía 
hacer o lo que debía ocurrir en caso de hacerlo, y simplemente se 
le describiría lo que probablemente le iría a pasar según su con¬ 
ducta. En el segundo, se suspende el juicio sobre lo que de hecho 
le va a ocurrir y se le dice lo que le debería ocurrir. 

Finalmente, se le puede contestar, adoptando el criterio de 
que el Derecho es el arte que llevan adelante los abogados, que 
lo que él haya hecho es de relativa importancia. Es sólo un con¬ 
dicionante de la futura actuación del abogado, que deberá encua¬ 
drarse dentro de ciertas reglas procedimentales, cuyo contenido 
dependerá de nuestra estrategia. 

Estas alternativas no son necesariamente exciuyentes. Estu¬ 
diar el origen de las malformaciones celulares (ser), definir ideal¬ 
mente un concepto de salud (deber ser) y aplicar un tratamiento 
terapéutico (hacer) son distintas facetas de la medicina, y no pa¬ 
rece lógico pretender reducir el campo denotativo de ese término 
a una sola de las actividades. 

En las facultades de Derecho se recibe una formación teórica 
del Derecho como sistema deductivo compuesto por nemas (cien¬ 
cias “dogmáticas” del Derecho), y en mucho menor medida sobre 
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el Derecho como arte, sobre el desarrollo de las estrategias y tác¬ 
ticas del juego, por lo que el abogado novel se encuentra en la si¬ 
tuación de aquel que sólo aprendiera a mover las piezas en ajedrez 
e intentara competir con un gran campeón. La variante inductiva 
únicamente se cultiva en el ámbito de la sociología jurídica y de la 
criminología sobre pequeñas porciones del conocimiento. 

La Teoría General del Derecho, a nuestro juicio, debería brin¬ 
dar una explicación sobre este fenómeno en la forma más comple¬ 
ta posible. Pero también era forzoso incluir los aspectos críticos 
que, en los tiempos denominados posmodemos, ha merecido la 
Ciencia del Derecho al igual que todos los aspectos de la cultura. 

En efecto, la razón en crisis también rozó la problemática ju¬ 
rídica, y no sólo como planteo teórico, ya que es palpable en la so¬ 
ciedad contemporánea la pérdida de credibilidad y de confianza en 
las instituciones jurídicas tradicionales, elaboradas trabajosamente 
como pilares del Estado moderno. 

Veamos ahora los lincamientos del paradigma de la moder¬ 
nidad. Ellos son, con mayor o menor amplitud, los siguientes: 

a) Rechazo de la metafísica : reemplazo del absoluto trascen¬ 
dente por un relativismo inmanente. Lo sobrenatural es puesto 
entre paréntesis, separado de la cultura, cuando no, lisa y llana¬ 
mente negado. 

b) Exigencia de verificación : rechazo del dogmatismo, de 
las verdades de fe, del principio de autoridad como fundamento 
de los juicios. Cada proposición debe fundarse en un método de 
verificación que permita su control por otros expertos. El método 
(razón instrumental) es el fundamento del conocimiento (razón 
sustantiva) y, a la postre, lo invariable. 

c) Lógica formal interna: por oposición a una lógica trascen¬ 
dental, sustantiva o material (garantía por sí misma de verdades 
absolutas, sistemáticas y universales) la lógica formal presupone 
ser solamente un instrumento convencional, riguroso, garantía de 
objetividad intrasistemática, y, por lo tanto, de verdad o validez 
relativas al sistema definido (delimitado) por las reglas de esa 
lógica interna. Esta lógica formal llega a su máxima expresión a 
comienzos del siglo xx con el desarrollo de la lógica simbólica 
(Peano, Whitehead, Russeil, Hilbert, etc.). 

d) Pensamiento sistemáticos en la cultura antigua resultaba 
igualmente admisible el pensar problemático (discusión libre por 
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temas o problemas con una fuerte impronta retórica) y el siste¬ 
mático (siempre deductivo a partir de primeros principios o axio- 
mí coEfSdos universalmente evidentes). En a modernidad,. 

hI \L exigencia de lógica interna, las distintas esferas de 
?” cultura se desenvuelven formando subtemas, modelos o para- 
Hi^aTe introducen la cuestión del “dentro” y “fuera” para cada 
peería'desconocimiento (ver pensar por problema y pensar por 
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aígún irracionaíismo místico o de un nihilismo filosófico sino 
que se produce en ei seno mismo de cada una de ias esferas cuP 
tárales mencionadas. 


9. La posmcdernidad como crisis de ios paradigmas 

« i •^^ rec ^ íí Wellmer llama ia atención sobre el hecho de que 
el termino posmodemidad pertenece a una red de conceptos v 
pensamiento pos’ -sociedad posindustrial, pcsestructuralismo 
posempinsmo, posracionaíismo- en ios que, según parece, trata 
de articularse a si misma la conciencia de un cambio de época 
conciencia cuyos contornos son aún imprecisos, confusos y am¬ 
bivalentes, pero cuya experiencia central, ia de la muerte de la ra¬ 
zón, parece anunciar ei fin de un proyecto histórico: el proyecto de 
f modernidad, ei proyecto de la Ilustración europea, o finalmente 
también el proyecto de la civilización griega y occidental” 265 
Gianm Vattimo advierte sobre otro dato de la posmoderni- 
dad que introduce un matiz diferente, algo atenuado, al concep- 
o ca egorico de muerte de la razón”, de reminiscencias nie- 
tzcheneanas La modernidad representó, para la Ilustración la 
superación del mito por ia ciencia. La bandera del positivismo 
era, precisamente, su función desmitificadora. Pero las reglas 
que validaban al discurso racional no podían autolegitimarse sin 
violar su propia lógica, que proscribía la circularidad, por lo que 
su justificación no podía sino ser extrasistemática, quedando en 
ei entorno ael sistema. Tampoco se le puede otorgar al cogi¬ 
to cartesiano (o a cualquier otro principio fundante) carácter 
e dogma de fe, indiscutible e irrealizable, pues ello también 
resultaría contradictorio con los postulados de la racionalidad 
La conclusión resulta paradójica: la modernidad es, igualmente 
un gran mito. El momento de !a desmitíñ^acdór ú- y 
tincación -dice Vattimo- por eso, se puede consideré como el 
momento en que justa y propiamente se pasa de lo moderno a 
lo posmoderno \ 


^rnid^vlpostmo^^ J* áiaJéc í ica de J a # m °demidad y postmodemidad”, en Mo~ 
í 03 . y maQ d' com P- J<3se P * 3C °> Alianza Editorial, México, 1990, pág. 


íL(JX¡ A UjyjBtAL ühL UfcKhvJílp jj , 

Corno este sismo autor se encarga de recordar mito signifi¬ 
ca “narración”. “En esta acepción -continúa- se opone o se dis¬ 
tingue del saber científico, no por una simple inversión de los 
caracteres de este último —la demostración, la objetividad, etc.— 
sino a partir de un rasgo específico y positivo que le es oropio: la 
estructura narrativa” 270 . 

Esta es, por otra parte, la línea argumental que desarrolla 
Lyotard. “El saber en general -dice- no se reduce a la ciencia, ni 
siquiera al conocimiento... Tomado así, ei saber es lo que hace 
a cada uno capaz de emitir ‘buenos’ enunciados denotativos, y 
también ‘buenos’ enunciados prescriptivos, ‘buenos’ enuncia¬ 
dos vaiorativos...” 271 . Lo paradójico de la cuestión radica en que 
tanto el conocimiento cuanto la ciencia, puesto que no pueden 
autolegitimarse, se legitiman desde ese saber narrativo o mítico. 
Pero para que ese saber cumpla con su función es preciso que se 
lo eleve a la categoría de gran relato, exclusivo y exciuyente de 
cualquier otro relato al que se descalifica como legitimador, ori¬ 
ginando la acepción peyorativa del concepto de mito. 

Lyotard distingue dos grandes relatos de ia modernidad: el 
primero, surgido del liberalismo, que justifica el derecho del pue¬ 
blo a la ciencia como forma de independencia frente ai poder de 
los sacerdotes y de los tiranos, y el segundo, con base en el idealis¬ 
mo alemán del siglo xix, que reniega de toda concepción utilitaria 
de la ciencia y reivindica el conocimiento especulativo, filosófico, 
platónico, del saber por el saber mismo, como un último fin ético! 
En la posmodernidad, concluye este autor “el gran relato ha per¬ 
dido su credibilidad, sea cual sea el modo de unificación que se ie 
haya asignado: relato especulativo, relato de emancipación”. 

Guibourg, Ghigliani y Guarinoni señalan que “la exposición 
de la teoría de los paradigmas puede dejamos en la boca un sabor 
muy amargo. Creíamos cine Aristóteles era raeior preso* 

oráticos, que Gaíileo había avanzado a partir de Aristóteles; que 
Newton había superado a Galüeo y que Einstein había llegado 
más lejos que Newton. ¿Resulta ahora que nada de esto es ver- 
dad? ¿Que el avance científico es un mito deí siglo xix? Enton- 
oes, ¿cualquiera puede proponer un paradigma nuevo y burlarse 

270 Gianni Vattimo, op. y loe. cit. 

Jean-Franipois Lyotard, La Condición Pos ¡moderna ; Planeta A^ostini Barcelona. 

1993. 
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de toda la cienciaconoci^ 
^CrmSeí dTSaídad moderada. 


10. Juguemos al lenguaje mientras el lobo no está 

El lenguaje, la ciencia,el_ d a ® mínosse’^uededicníir como 
dad humana, se desenvuelto a g . , a P ctividad n0 es regu- 

si se desenvolviera conforme a g• deiamos caer el lápiz 
lar, no puede ser explicada ^ comprendí^ dj intencionalj ¿p0 r 

al suelo. ¿Fue intencional o » n0 lo pre vimos? 

qué lo hicimos? Si fue accidenta, ^ reelas - si queremos 

Estos últimos interrogantes P^^'YSeSmos que ocu- 
hacer algo posible, lo Uevamosawb^ ^ ^ lápiz que sa i e 

rra algo, tratamos de evitarlo. S di i eremos* “no puedo 

de ¿tra mimo para caer simplemen“S™ congos la 
explicarlo” todo lo que quiero decir es que no 
regla que tome comprensible el evento- dtida pre ci- 

Una regla es una construcción intelechml desnm ^ 

sámente, a comprender y a ^Pj^^f^eno pero incluso 
regla puede ser usada para^roducn ^^ lo P si ^ ky 

en este caso la misma regla - Jq es se realice mediante es- 
manda que la compraventa vendedor y comprador con- 

critura pública, ello determm q ^ fomalizar el act0> y no, por 
curran ante un escribano pub j a j-gala, en deten- 

ejemplo, ante un guru. Diremos, en , ’ n0 p er0 vez pro- 

en *1 

es correcta o no. O a posterior , y 
car o comprender el fenómeno. 

m Ricardo A. Guibourg. Alqandro M. 
ciónal Conocimiento Jurídico, Astrca. Buenos A«s, 1984. A W 
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Lá actividad conforme a reglas a priori recibió siempre el 
tratamiento, por analogía, de los juegos. El juego de ajedrez, por 
eiemplo, representa un sistema cerrado de reglas establecidas de 
antemano, cuya desobediencia implica la descalificación de la ac- 
tividad como juego de ajedrez. Otros juegos, como los que reali¬ 
zan los niños cuando imitan la conducta de los mayores, carecen 
de un sistema de reglas específicas y detalladas, lo que no quiere 
decir que carezcan de reglas sino simplemente que ellas están im¬ 
plícitas, escondidas dentro del argumento general del juego, argu¬ 
mento que fija los roles que cada niño debe cumplir y los límites 
de la actuación de cada uno. Por ejemplo, si un grupo de ninas jue¬ 
ga a “tomar el té”, no estaría dentro del juego que la “anfitnona 
envenene las masas o proponga a sus invitadas jugar un partido de 
fútbol con la tetera. Si lo hiciese, estarían jugando otro juego. 

Además de esas reglas sistemáticas en el primer caso, no sis¬ 
temáticas en el segundo, existen las estrategias del juego, la for¬ 
ma en que cada jugador realiza sus j ugadas para ganar el juego o 
para obtener placer de éste. Esta estrategia también tiene reglas 
que son juzgadas ct posteriori, por la eficacia en función del re¬ 
sultado perseguido. Si el juego está reglado sistemáticamente, el 
margen de las estrategias es más rígido que en los juegos enmar- 
cados por un argumento, pero en esencia no existen significativas 

diferencias entre uno y otro tipo. 

Fue Wittgenstein quien desarrolló el concepto de juegos de 
lenguaje , en los que el hablar y el actuar están indisolublemente 
unidos, ya que se integran para proporcionarse recíprocamente 
significados. Una expresión tal como “la computadora es un ins¬ 
trumento imprescindible” cambia de sentido si quien la emplea 
actúa como usuario o como vendedor, o si, al momento de expre¬ 
sarla, arrojamos el monitor contra la cabeza de nuestro interlocu¬ 
tor. Lo que hacemos da sentido a lo que decimos, pero también, v 

a la inversa, lo que decimos acuerda sentido a lo que hacemos. Si 
al levantamos de la mesa anunciamos: “enseguida vuelvo”, “ya 
es hora de ir a dormir” o “estoy harto de esta discusión” estare¬ 
mos indicando si la ausencia de la mesa será breve o prolongada, 
si es necesaria o a disgusto, etcétera. * 

En un primer momento Wittgenstein adhirió a los postula¬ 
dos de la escuela analítica y al empirismo lógico, que pensaba 
que los problemas filosóficos eran sólo problemas del lenguaje « 













- « posible ,L 

iro y verificaba Llts ° CO ’ motivamente nJ 

* «nido, y o la cúestíón 

no tema sentido, v debía -.h-,..*,. ^ P™ eb as empíricas o 

al cerrar su Como *<* 'ate auto? 

Püede hablar, mejor es cf fiarse ' C " 5 ’ de ac ! üei!o que no se 

., Posteriormente, W’tfomsi-Hn o, ,_• 

g®. y teiTnina - DOr rec °nocer que la ™ rad ‘ Cafeente su DO si- 

^ concepto genera” de S ?Í JUg ^ y Ronden rSs 
poder ser usada p or distintas Dersonac reg ^ ari dad), que es el de 
tal sentido, estas reglas oara WitrJ 3S £n dlversos momentos. En 
instituciones). ’ " S enste m son costumbres (usos 

sentido 8 dé'fas^regla'' SSÍé* “ c ™ bi °.'» son en el 

ticuian en el mismo momenm A „’ Va e deC!r> a q uei las que se ar¬ 
de propuestas, contrapropuestas van Se . JUega ’ C01 ? un ir y venir 
sámente, l a diferencia CO n ¡a fo^ H PtaC10nes ' Esta es, preci- 
modermdad, oue si bien a 1 ® m2a de pensar las regias en t- 
los jugadores, las mismas* “ res “ IM » * m acu?,do em re 
anteriores ai juego S deberían ser Siem P re y iecesíiírS 

de azar, y"d Sgo^puro’^au? C0 ™ nes > de destreza o 
nencia. Analizando la naturaleza de <<lna P Jica bIe” en apa- 
s siguientes principios: 0S -* ueg03 c °munes señala 

del juego; Cm de regJas cate g°ricas preexistentes al ejercicio 

gananda; minacion P or «stas reglas de hipótesis de pérdida o 
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forme unadistrlbudón'fijaXe^spérd'd” 11 ^^ J ’ agadas co °- 
4) ordenación de las consSS^,° 
alternativa victoria o derrota de lasjü S adas se g™ la 

Respecto del juego “puro” Deleuze oropone- 
las reglasTn cadaTugad J g!a$ preexisíentes ’ do «de se inventan 

. 3 2 j del jueg0 - 

perdedores 81 * 0 repSbffi“ d^dSaddTA gan f or ' s * 

Aclara Deleuze que és^e “*? a 
miento y al arte, donde va no hav c* J Jeg0 resery ado al pensa- 
sabido jugar, es decir afirmar v íwfi, 7 ,Ct ° nas P ara !os que han 
vidirloprn-a dominarlo para anostTr^ C ‘ en ÍUgar de di ' 
sólo está en e! pensamiento y aue ¡í ganar ’ £ste Juego que 

obra de arte, es tambSnTquehace oS 0£r0 reSUÍtad ° SÍno la 
sean reales y trastornen la tLiSh ? pensamiento y el arte 
del mundo” 273 . dad; la m orahdad y la economía 

caracterizara íosfuemsdT'eneuaii” 6 ® 0 <pUr0 ” es otra m anera de 
y Lyotard, en comí de ^^“««ii^porWiUgenrtdn 

partm de Frege y C. K. Ogden e I. A. Richa°rds™4 desa!Tol!ada a 
íi. Uno, ninguno y cien mil 

mismo que encabezí este"paré^Sfo^e?’ q T ikva P ° r títul ° el 
descubre que es una persona nar- ¿’i ? rotagonista > Moscarda, 
distinta para cada una^aTp^ ££&£ J™ 


« vÜgZI^’ t ÓgíC r a del Sen,id0 > cit ■ Págs. 78 y sigs. 
también, G. K. Ogden'ef A. Wchírd B “ i, 2Iacio.ve!l, Oxford, 1977, y 
Aires, 1964. ’ £/ s ‘g”lfcaao del Significado, Paidós, Buenos 
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en definitiva, no es ninguna en si misma ™. En similar temática, 
más recientemente, Umberto Eco sostiene que ‘ el problema (de 
la interpretación), por tanto, no consiste en discutir la antigua 
idea de que el mundo es un texto que puede interpretarse (y vice¬ 
versa), sino decidir si tiene un significado fijo, una pluralidad át 
significados posibles, o, por el contrario, ningún significado . 

Las hipótesis de un único significado verdadero y de la au¬ 
sencia total de significado en el signo -la cosa, la palabra, la con¬ 
ducta- constituyen, para Eco, dos ejemplos de fanatismo, que en 
el primer caso identifica con los fundamentalismos (v.gr., santo 
Tomás) y los realismos metafísicos (v.gr., Lenm), y en el segun¬ 
do con lo que él denomina “semiosis hermética” que encierra la 
tesis de la significación infinita, sin significados privilegiados o 

preferibles 277 . ,. , , 

El equilibrio entre esos dos extremos implicaría la acep¬ 
tación, en primer lugar, de una pluralidad no infinito de signi¬ 
ficados posibles para un mismo signo. Y, en segundo termino, 
en la posibilidad de distinguir, en un texto dado, dentro de esos 
significados posibles, entre significados mas aceptables, menos 
aceptables e inaceptables. 

Esto última distinción se apoya, para Eco, en la idea de co¬ 
munidad: “Desde el momento en que se induce a la comunidad 
a concordar sobre una interpretación determinada -dice- se crea 
un significado que, si no objetivo, es por lo menos mtersubjettvo 
y está privilegiado de todas maneras respecto de cualquier otra 
interpretación obtenida sin el consenso de la comunidad 


175 Con qué derecho doy aquí aspecto y voz a otros fuera de mí? ¿Qué sé yo d 
ellos’ ¿Cómo puedo hablar de ellos? Los veo desde fuera, y, naturalmente, tal comoso 
para raí es decir, en una forma en la que, sin duda, ellos no se reconocerían... Y 
capaces de pelearos por lo que Moscarda ha hecho o no ha hecho, P° r ^edeb’» 
no'debía hacer, sin querer comprender que e. Moscarda de uno no es e,! 
otro ” (Luigi Pirandello, Obras Escogidas , Agrniar, Valencia, 1956, págs. 573/57*1- 
™ Umberto Eco, Los Límites de la Interpretación, ciL, pág. 357. ^ 

177 “Una planta no se define en sus características morfológicas y funcionales, 
por su semejanza, aunque parcial, con otro elemento del cosmos. Si se asemejad- 
mente a una parte del cueq» humano, la planta tiene sentido porqueremite aJcuetpa 
Pero esa parte del cuerpo tiene sentido, a su vez, porque remite a una estrella, están 
sentido porque remite a una gama musical, ésta porque remite a una jerarquía angélica, 
y así hasta el infinito’*, Umberto Eco, op. cit , pág. 53. 

271 Umberto Eco, op. cit, pág- 369. 
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Este desarrollo, como vemos, sigue la misma línea argu- 
mental de los juegos de lenguaje y de las formas de vida de 
Wittgenstein. Quedan, sin embargo, algunos pimíos oscurot Es¬ 
tamos lejos del antiguo proyecto de construcción de un lenguaje 
ideal, de una gramática rigurosa, con una sintaxis lógica y una 
semántica unívoca, que eliminase definitivamente los proble¬ 
mas lingüísticos en la comunicación humana. Un lenguaje con 
la precisión y la frialdad de las matemáticas que representaba la 
llegada del paradigma de la modernidad al propio idioma. Pero 
la crisis de este proyecto, como todas las crisis denunciadas por 
la posmodemidad, nos deja al borde del abismo: ¿la “semiosis 
plural” elimina la posibilidad de comunicación? 

12. El lazo social 

Jean-Franfois Lyotard retoma la idea de los juegos de len¬ 
guaje como método para analizar la naturaleza del lazo social en 
la perspectiva posmodema. Formula al respecto tres observacio¬ 
nes: 1) las reglas de los juegos de lenguaje no tienen más legi¬ 
timación que un convenio entre jugadores; 2) la necesidad de la 
existencia de reglas para que haya un juego y, 3) todo enunciado 
constituye una jugada del juego, aunque sólo sea por el placer 
de hacerla 279 . Y agrega dos principios para el estudio del lazo 
social: a) “que hablar es combatir” (agonística) y b) que el 

lazo social está hecho de jugadas de lenguaje”. 

Frente a la idea moderna de la sociedad como un todo unido 
por la dominación o por el consenso, autorregulado e institucio¬ 
nalizado, Lyotard ve a la sociedad en la posmodemidad bajo un 
fenómeno de “atomización de lo social en redes flexibles de jue¬ 
gos del lenguaje”. Al desaparecer un criterio único de verdad to¬ 
man su lugar sistemas de valores pragmáticos, estéticos y éticos. 
“¿Qué es, en efecto -se pregunta Lyotard-, un ‘buen’ enunciado 
prescriptivo o valorativo, qué una ‘buena’ actuación en materia 
denotativa o técnica? Unos y otras se conceptúan ‘buenos por¬ 
que son conformes a los criterios pertinentes (respectivamente, 
de justicia, de belleza, de verdad, y de eficiencia) admitidos en e 


Jean-Franfois Lyotard, La Condición Posmodema, Planeta Agostini, Barcelona, 
1993, pág. 29. , 
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medio constituido por los interlocutores del ‘sabiente’ F 1 } 
senso que permite circunscribir tal saber v Pif ^ , con ' 
sabe del que no sabe (el extraño e ni fj l, } dlferenciar al <¡ lie 
cultura de un pueblo ” 250 • ’ SS ° ^ ue constl tuye la 

legitimación del Estado Constituía al S2 5, y ° pnon de 

m “ e ™ 

ias ugiti - 

cia civil a £ mandato tSto d?^ ^obedien- 
constituido quedaba prohibida El Esf^ 0 ^™^ 6 le § ltima mente 

fo por una'legitimCdeorigeny no se'dtcX?' 3 
ilegitimidad de eiercicin Fn ií u L n ° se . descahficaoa por uña 

lenguaje la legitimidad corresponded'Sda’^ue^’^a Sf ^ 

meno de comunicación Qrv>;*i iT J ue &° , a cada feno- 

— f ° z ~ £ ^r¿r exto M,u ' a - 

* ..«si? xsún Lyotard - mus 

gadores respecto de las realas “TJnn ° Ir!; 0 ° expreso dé los ju- 
minima de una reola modifica la mn m . odl ^ a n ion -dice- incluso 
da* o un enunciado J ue £° y una ‘juga¬ 
ndo por ¿otas".! ,„Sg al 

resabio de Ja metodología ^ — e ? or de ,a teona > un 

desplaza el «Sí En efect0 > Ly otard 

no, primitivo, constitutivo de la sociedadídeTETtad 1 ^ 0 ° ri§Ína ' 
previo a cada fuego, pero confirúa ¿ E d aI momento 

posibilidad de la creación o mnHifi ° e a P r ior¿. Ignora la 

juego. *° n ° m ° dlficaci on de la regla durante el 

humrnio^conTtihiyeme de^la^cultura Pr ° VÍene ** pr0pÍ0 obrar 
momento de la fSlción liases S ? arar el 

^ «o de lenguaje, como ctíS 


Jean-Fran^ois Lyotard, op. cit ., pág. 50 (el subrayado es nuestro). 
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es de vital importancia para elucidar el tema de la falta. El con- 

Zí]i!! a ta i e as oeia de ordinario, con el de regla, entendida 
aquella como la violación de ésta. Este concepto surge, precisa¬ 
mente, de separar los momentos de aparición de la regía y de su 
ransgresion. Si, por el contrario, se unifican esos momentos la 
vio ación de la regla constituye en rigor una propuesta de una 
.nieva regla. La falta, en la posmodernidad, debería entenderse 
no como una negación de la regla, sino como el rechazo de la 
propuesta de modificación. 

Si dos contratantes se enfrentan al hecho del incumplimien- 
Jj° de Io . pactado Por uno de ellos, el contratante afectado puede 
" • - ar judicialmente por el incumplimiento, o pactar uña no¬ 
vación que modifique los términos del contrato originario. En 
CF aT°’ habna , una faita > mientras que no lo habría en el 
Sí í a A í remanida Pegunta acerca de si existe una opción 
para el deudor entre cumplir su obligación o indemnizar por el 

S? » i" 1 '* °’ 3 respuesta de ia modernidad es que existe un 
r de cumplir y solo si esto es imposible se debe indemni- 

/' a re ! p , u ® sta de Ia posmodernidad es que existe una opción a 
elección del deudor, entre cumplir o indemnizar. 

13. La regla y la ley 

■ Je !í ® aud f' 1Iard introduce una cuestión interesante al distin¬ 
guir entre ley y regla”: ‘‘La regla -dice-juega con un encade¬ 
namiento inmanente de signos arbitrarios, mientras que la ley se 
tunda en un encadenamiento trascendente de signos necesarios” 281 
L3 ley que determina la correspondencia de la pena de prisión con 
omicidio, une (encadena) prisión y homicidio en virtud de un 
sistema de valores incluidos en ei Derecho, que considera la vida 
como valiosa y la perdida de libertad como disvaliosa. En ese sen¬ 
tido dice que el encadenamiento es trascendente a la ley. La regla 
que dice que el alfil se mueve en diagonal, une alfil v diagonal en 
forma arbitraria sin justificación extema a la misma/ 

Afirma también Baudrillard que “ia ley, al instaurar una lí- 
nea divisoria (entre lo obligatorio y lo prohibido) puede y debe 
ser ransgredida ( debe’ porque si no existiesen homicidios no 


Jean Baudnllard, De la Seducción, Planeta Agostini, Barcelona, 1994 . 
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tendría sentido práctico incluir la prohibición en el Código Pe¬ 
nal). En cambio, no tiene sentido transgredir una regla de juego 
(se sale del juego y ya está)”. Por eso mismo “en una regla ni se 
cree ni se deja de creer -se la observa-”. 

Esta distinción entre regla y ley proviene de la conceptual!- 
zación moderna de los términos, donde la analogía entre ambas 
se reducía al aspecto formal de ellas, tal como lo entendía cierto 
positivismo. Al introducirse el debate sobre la legitimidad de la 
ley y la noción de juegos de lenguaje, los términos pierden aque¬ 
lla significación. Una ley sin legitimación externa es igual a una 
regla en el sentido de Baudrillard, y una regla del juego de len¬ 
guaje es igual a una ley, en el sentido del mismo autor, porque su 
legitimidad proviene del consenso tácito o expreso establecido 
entre los jugadores. 

Podemos decir, entonces, que estamos frente a dos senti¬ 
dos del término regla o, mejor aún, frente a dos tipos de reglas: 
aquellas que tienen una fimdamentación trascendente, sea ésta 
absoluta o relativa, y aquellas que resultan arbitrarias. 

Si las normas jurídicas son pensadas como casos de esa últi¬ 
ma especie (reglas arbitrarias) el estudio del Derecho se reduce a 
una lógica formal abstracta, de relaciones entre conceptos semán¬ 
ticamente vacíos. Si, por el contrario, se trata a las normas como 
dependientes de un criterio de legitimidad extrínseco, el estu¬ 
dio del Derecho debe comenzar por el análisis del concepto de 
legitimidad para proseguir con la verificación de la atingencia de 
la norma con dicho concepto. 

14» La naturaleza de la falta 

En la sociedad antigua la idea de “falta” se asociaba indiso¬ 
lublemente a la de "pecado”, así como la de “deber se vincula¬ 
ba a “mandato divino”, y la de “sanción” a la de “castigo . La 
modernidad modificó los conceptos desvinculándolos de la reli¬ 
gión y relacionándolos con el Estado y la sociedad. La falta era 
un agravio a la sociedad, el delincuente era una persona antiso¬ 
cial” y la cárcel la forma de “pagar la deuda con la sociedad . La 
moral religiosa había dejado paso a la moral laica, logrando una 
igualdad entre todos los hombres fuesen o no religiosos. ct Pero si¬ 
gue siendo verdad —dice Lipovetsky— que esta reproducción del 
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f ■ i- * ^ ha desnleeado ¿egún una lógica específi- 

de y * introduce un neomdividoalfemó «- 

Dermisividad de los placeres por un ludo, y por 

P Esta modificación de la naturaleza de la regla, q ue P a ^ P 
mero de su connotación religiosa a su carácter de ^andamien 
de la moral social, para arribar finalmente a su función de me 
límite al goce individual, también modifica la naturaleza d 

'""tXta es vista asi como un exceso, vinculada al perjuicio 
a terceros o a sí mismo, más que la realización de una condu 
injusta La medida de la falta es la medida de ese pequicio y 

la^ medida del mal intrínseco de la conductareprochabl^Est 

es perceptible en las actuales tendencias jurídicas de respon 
hilidad ñor el daño causado. Por un lado, una misma falto s 
Dasible de distintas reparaciones según la magnitud del daño. Por 
el otro, una conducto en principio no reprochable, sera castiga 

^m^toaS^ujemplotrae lo manifestado. En =1 De- 
, i i a noc i6n de castigo comenzó siendo atenuada po 

toteare ¿SSción de la pena, lo que quería decir que 
freSe a mi mismo tipo de falta, la sanción podía diferir según to 
personalidad del autor. Posteriormente los atehciomstas pr 
pugnan el reemplazo de las penas privativas de 
alternativas que contemplen, por ejemplo, una actividad repara 

* Gilíes Lipovetsky. El Crepúsculo del Deber, Anagrama, Barcelona, 1994. pég- 

35 (el subrayado es nuestro), 

*5 Gilíes Lipovetsky, op. ciL t pag. «o. 
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ora paia la victima. La sanción se desplaza así de un concepto 
o je ivo y matemático, como ío entendían los retribucionistas 

^ j"L ’ a un conce P'° subjetivo, atendiendo a la perso¬ 

nalidad del delincuente o a la de la víctima. 

«• a J " n ^. er f, c ^° crvd > °pture lo propio con el concepto de 
indemnización \ La reparación del daño supera los límites mate- 

Jdel daño emergente” y del “lucro cesante” con la inclusión 
e daño moral , que resulta ser también una adecuación a la vícti¬ 
ma y a sus circunstancias. 

En el Derecho procesal tradicional sólo tenia acción (legiti¬ 
mación activa) para demandar por un daño aquel que lo sufriese 
irectamente, de modo tal que, en los llamados delitos ecológi¬ 
cos, por ejemplo, nadie podía reclamar una sanción contra el au- 
or e una falte ru su reparación. La actual teoría de los “intereses 
i sos legitima para accionar a los perjudicados indirectos, lo 
que constituye una ampliación del concepto de falta, no por la 
taita misma, sino por la personalidad del perjudicado. 

15. El Derecho alternativo 

La teoría crítica del Derecho, originada en la segunda pos¬ 
guerra, en la denominada Escuela de Frankfúrt, pretendió efec¬ 
tuar un cambio radical de perspectiva respecto de las teorías tra- 
i 'ÜT - en . ia °bservación del fenómeno jurídico. Inspirada en 
a tradición idealista alemana, heredera en buena medida del ma- 
eria ismo histórico marxista, reemplaza la visión iusnaturalista 
que vinculaba al Derecho con la naturaleza, por una visión que io 
vincula con los procesos histórico-sociales en permanente trans- 
ormacion. Critica” quiere decir, para los pensadores de esta es- 
cue a, una racionalidad específica que articula, dialécticamente, 
a eona con la praxis, de modo tal que el pensamiento teórico no 
solo describe al objeto Derecho sino que, al hacerlo, lo afecta. 

a decisión ideológica entre distintos presupuestos, condicio¬ 
né ? u P ro P! a exls * e ncia, así como esta última determina los límites 
ae ia decisión. La teoría presenta así, una doble función, descripii- 
y normativa, destinada no sólo a explicar el Derecho sino tam- 
’ e ^ a Rentarlo en dirección a la emancipación del sujeto históri¬ 
co sometido al Derecho institucionalizado. La praxis operativa de 
eoria critica incluye ¡a propuesta de revisión del dogmatismo 


<4y 


i r-'VlVl/v UtiNCK./ll* Daí, L/aKCUnU 

Stfadoí Jí f nseñ2nza e investigación áel fenómeno jurídico 
oueníanaoía en base a ese presupuesto “emancipatorío” ^ 

La .eoria apunta sus dardos contra ia distinción clásica de 
a gnoseologia entre sujeto cognoscente y objeto cognoscible 
hoy por hoy en crisis, no sólo en la filosofía sir.o también en 5 

muteXpoTei r físTco 1U R 8 ° W ™ Cipi ° de indeterminación for- 

? un!0 5) “ x•*. 

que se trata en realidad a ' ¡ ^ acer : elcc{ era, para concluir 

T f reahdad de sola actividad, de un solo y mismo 

momento. Llevado esto al campo del Derecho hace blanco en la 
distinción entre proposiciones “descriptivas” (propias de í a Ha 

“otSLr cho) y 

souí II c„ a L™r na,Í , dad M Una hisSa d, orS 

“ Virrad de ,as locaciones 

=igiii§fs™ 

bate académico, resulta incompleto e inorgánico para alcanzar ei 


va”, en ^ 0 pr ° jet ° da J^.cidade altánate 

? « físlCa Clás¡ca dice “ el detemi - 
nosotros describimos es el mundo ^ T nc¡0 ’ cuando !o í* 

Pág. 360^^ra^K^rfde'l'po^guJ > porell'au^or)é DÍKÍ1 ° X ™ 0S HDV Curitjba - '986. 






350 


EDUARDO ÁNGEL RUSSO 


rango teorético indispensable a fin de postularse como un modelo 
alternativo al dominante. 

La teoría crítica no logró despegarse de la concepción mo¬ 
derna del Derecho, pese a su revisionismo y a su crítica ideoló¬ 
gica. No prestó demasiada atención a los problemas internos de 
la teoría jurídica, dado que su preocupación fundamental fue el 
“desenmascaramiento” de la versión oficial de la legitimación del 
Estado. No atendió, por ejemplo, a la insuficiencia del concepto 
de “sujeto de Derecho” frente a la aparición de “sujetos sociales”, 
como tampoco al irrealismo del estudio de las instituciones jurídi¬ 
cas en forma atemporal, en lugar de hacerlo como objeto dinámico 
(v.gr., el contrato en lugar del contratar). 

16. Conclusión 

Al término de este largo camino conviene resumir algunas 
reflexiones finales. Resultó, en primer lugar, imprescindible, ha¬ 
cer un repaso de las principales teorías jurídicas, para demostrar 
la profundidad del desacuerdo entre las mismas, desacuerdo que, 
conviene reiterarlo una vez más, no puede imputarse a una evo¬ 
lución superadora del pensamiento iusfilosófico, dado que, más 
allá de modas y tendencias, todas las teorías conviven en los ám¬ 
bitos de reflexión sobre el fenómeno jurídico. 

Posteriormente se intentó reseñar la variación de las exi¬ 
gencias epistemológicas, en especial las relativas a racionalidad 
y sistematización, para apreciar las dificultades que se presentan 
cuando se intenta definir el status científico de las teorías. 

Finalmente se exploró en el campo de las críticas al para¬ 
digma de la ciencia elaborado por la modernidad, para intentar 
rescatar aquellos aportes que aparecen como menos pesimistas y 
de los cuales cabe esperar el desarrollo de un nuevo paradigma 
epistemológico para el pensamiento científico de la próxima cen¬ 
turia. Esta última parte aparece, entonces, como la más provisoria 
y revisable de la obra, toda vez que, más allá del mejoramiento 
en la interpretación de los textos jurídicos clásicos, la historia 
siempre parece más definitiva que la prognosis. 

Pongamos en palabras algunas de estas reflexiones finales: 

a) el fenómeno jurídico es digno de ser estudiado. Entende¬ 
mos por fenómeno el hecho de que, en nombre del Derecho (sea 
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lo que fuese, en definitiva, lo que designemos con esta palabra) 
se impone a los hombres (tanto en forma individual como grupal) 
restricciones a su vida, a su libertad, a su propiedad, a su digni¬ 
dad y hasta a su pensamiento; 

b) el fenómeno jurídico forma parte del más amplio ámbito 

de lo social, por lo que un estudio que pretenda no ser reduc¬ 
cionista debe estar atento a los avalares que sufran las ciencias so¬ 
ciales en general; ■ 

c) la metodología de los “sistemas abiertos” permite explicar 
mejor a la relación del fenómeno jurídico con el entorno social, 
manteniendo un mínimo de autonomía funcional para el estudió 
del llamado Derecho; 

d) el principio de “inconmensurabilidad de las teorías” de¬ 
termina la necesidad de trabajar simultáneamente con diferentes 
modelos, potenciando el poder explicativo y predictivo de las 
teorías en función del tipo de problema planteado en cada ca;o; 

e) la negación del principio de “neutralidad científica” otti- 
ga a reconocer que el observador es parte interesada del fenóme¬ 
no observado, prescindiendo, a su vez, de las distinciones moder¬ 
nas entre “sujeto cognoscente” y “objeto cognoscido”, “juicios 
descriptivos” y “juicios prescriptivos”, “sujeto externo y sujeto 
interno”, “teoría” y “técnica (o ‘praxis’), etcétera”, cuya utiliza¬ 
ción puede ser realizada con carácter meramente instrumental y 
provisorio, pero no ontológico; 

f) el abandono tanto de la “razón sustantiva” propia del mundo 

antiguo, cuanto de la “razón instrumental” y de la “razón histó¬ 
rica” del mundo moderno, solamente en la medida de su preten¬ 
sión de herramienta única, universal y absoluta para la obtención 
de “verdades”, y de su reemplazo por una “razón hermentatica” 
entendida como la búsqueda y el estudio de las “buenas raimes” 
por las que, bajo ciertas circunstancias, un sentido o un sigxfica- 
do resulta preferible a otros. 

g) el abandono consecuente de la exigencia de reglas dele¬ 
go a prior i, como criterio de legitimación propio de la “r* 5 n 
instriimental”, y del criterio de eficacia como criterio de le¿¡_ 
mación a posíeríori, propio de las teorías radicales del podet 
su reemplazo por el criterio de simultaneidad de las reglas de í« 
“juegos de lenguaje”. 
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Capítulo XII 

HACIA METODOLOGÍAS ALTERNATIVAS 

Lo que califica al siglo xix no es el triunfo de 
ía ciencia, sino el triunfo de los métodos científicos 
sobre la ciencia” 

Friedrich Nieízsche 

El alma de la hermenéutica consiste en la posi¬ 
bilidad de que el otro pueda tener razón”. 

Hans-Georg Gadamer 


En una oportunidad, el Lie. Gonzalo Aguirre -integrante de 
ía cateara a mi cargo- me dijo que lo más importante de esta 
obra (que en ediciones anteriores terminaba en el Capitulo XI) 
era el punto g . Más allá del obvio juego de palabras, supongo 
que quería decir que lo más importante era lo que aún no estaba 
escrito. No sé si era un elogio o una crítica pero, de todos modos 
aquí se pretende llenar ese vacío. 

La aplicación de la “teoría de los juegos” y de la “teoría de 
la decisión al campo jundico-político era algo que ya estaba 
anunciado en el mencionado “punto g”, pero que fue desarrollado 
junto a una investigación sobre las argumentaciones que no se 
incluye aquí) en los años posteriores a la aparición de la Teoría 
General del Derecho. En síntesis, se buscaba analizar la estructura 
de las decisiones” que se toman en los referidos campos, fuera de 
ia vieja teoría del silogismo (donde la “ley” era ¡a premisa mayor, 
Sl caso la premisa menor y la “sentencia” la conclusión) 
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1. Verdad y verosimilitud 

Este es un trabajo exploratorio sobre los límites de la razón. 
Tanto sobre la razón sustantiva del pensamiento antiguo como de 
la razón instrumental de la modernidad. Descartes, refiriéndose 
a los sentidos, decía que no es bueno confiar en aquellos que 
nos han engañado alguna vez, por lo que las únicas verdades 
indubitables son aquellas que nos proporciona, de manera “clara 
y distinta”, Ja razón, como en el conocimiento matemático. Las 
demás verdades no superan la prueba de la “moción de duda”. 
Galileo sostenía que el libro del universo estaba escrito en carac¬ 
teres matemáticos. De estas ideas liminares de la modernidad a la 
lógica matemática de Bertrand Russel y al lenguaje “fisicalista” 
de Carnap hay una línea sin solución de continuidad. 

La razón del imperio de la Razón debe buscarse, tal vez, en 
la psicología. La inseguridad humana debía encontrar un puerto 
de aguas tranquilas, que le asegurase confianza. Esta búsqueda de 
segundad se acomodaba a la lógica burguesa que inspiró en 1804 
el llamado “Código de Napoleón”, por ser el emperador su infiisor. 
Este Código generó la corriente de los formalistas, primero, y de 
los positivistas, luego, que levantaron las banderas liberales de se¬ 
guridad e igualdad y cuyo máximo exponente fue Hans Kelsen en 
la Teoría del Derecho, así como Max Weber lo fue respecto de la 
Teoría del Estado. 

La segundad y la igualdad, junto con las ideas de rechazo de la 
metafísica, de la exigencia de verificación, del pensamiento sistemá¬ 
tico, de la construcción de lenguajes técnicos, del método analítico, 
de la objetividad y del progreso indefinido de la ciencia, constituyen 
el haz de principios que da base al paradigma de la modernidad 
—ver Cap. XI, punto 8—. Pero la modernidad, al decir de Habermas, 
constituye un “proyecto inconcluso”. Sus ideales, llenos de bue- 

^1 siguiente es el texto de la conferencia pronunciada por el autor en la sede de la 
rc ^ rc^dad de Padua, Italia, el 10 de mayo de 2003, con motivo de la presentación de 
su libro “// Terzo Scacchiere - Una approssimazione alie teprie dello Síaío e del Diritto 
a partiré dalla Teoría dei giochi , editado por Cedam - Padova, con prólogo de Gíanni 
Vamnio y bajo ei cuidado de Franco Todescan (edición castellana El Terver Tablero 
Estudio, Buenos Aíres, 2007. 
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ñas intenciones, aun vigentes, quedaron lejos de ser plenamente 
satisfechos. El principal obstáculo radicó en el hecho de que sus 
sistemas, tanto en las ciencias llamadas “duras” cuanto en las so¬ 
ciales, han sido siempre parciales. Según el teorema de Goedel, si 
los sistemas son completos, no son consistentes (coherentes) y, si son 
consistentes, no son completos (tienen lagunas) -ver Cap. Vil punto 
10-. Se trata en todos los casos de un reduccionismo: se parcela un 
campo temático, se analizan algunos componentes y, finalmente, se 
los ordena en un sistema jerárquico. La verdad -como ya hemos 
señalado al tratar la noción de sistema en el Capítulo VI- queda así 
reducida a una relación triádica entre el enunciado, un estado de co¬ 
sas al que se refiere y el mareo teórico que le da sentido. 

Todo lo que queda fuera debe ser callado, según el último 
fragmento del primer Wittgenstein, el del Tractatus logico Phi- 
losophicus. Las proposiciones que se resisten al recorte analíti¬ 
co quedan anatematizadas como “sin sentido” o “irracionales”. 
Esto no sería un problema si las cuestiones que quedan fuera del 
reduccionismo metodológico no revistiesen importancia, pero, 
lamentablemente, su trascendencia suele ser vital para el ser 
humano. Según Nietzsche, “la falsedad de un juicio no es para 
nosotros una objeción contra el mismo(...) La cuestión está en 
saber hasta qué punto ese juicio favorece la vida” 28S . 

Cuando el razonamiento demostrativo abandona la lucha, re¬ 
fugiándose en un primer principio incuestionable, aparece el dis¬ 
curso argumentativo para justificarlo o para cuestionarlo. BJ pre¬ 
supuesto de “verdad”, o el menos pretencioso de “validez’ cede 
su lugar al orden de lo verosímil, de lo “parecido a la verdad”. El 
salto no es solamente cuantitativo sino fundamentalmente cuali¬ 
tativo. Lo “verosímil” no es sólo un poco menos verdadero que 
la verdad, sino algo distinto. La relación triádica, que en el caso 
de la “verdad” relacionaba la proposición con el estado de cosas 
y el marco teórico , en la “verosimilitud” relaciona también a la 
proposición con el estado de cosas, pero en lugar de cerrar el 
triángulp con el marco teórico, lo hace con las creencias de un 
sujeto. Ésta es una diferencia ontológica como la de Heidegger 
entre el ente y el dasein. Entre la verdad y lo verosímil el salto 
va desde lo universal abstracto a lo particular concreto. En este 


Friedrich Nietzsche, Más allá del bien y del mal , Buenos Aires, Orbis, 1983. 
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ultimo concepto interviene en forma decisiva ío individual y sva 
circunstancias. Lina misma proposición será verosímil para un 
sujeto y no para otro, o lo será en una circunstancia y no en otra, 
aun para el mismo sujeto. 

El discurso sobre lo verdadero adquiere una estructura arbó¬ 
rea, con un tronco y ramas que se bifurcan al ritmo de! “tercero 
excluido y de ia reducción ai absurdo”. El discurso persuasivo, 
del orden de lo verosímil, adquiere, en palabras de Deíeuze, la 
estructura rizomática de las plantas rastreras, con sus segmentos 
y con sus líneas de fuga 289 . 

La verdad se vincula, o pretende vincularse, con lo eterno, 
mientras que lo verosímil se ata aj acontecimiento y será íaníc o 
más fugaz cuanto éste lo sea. Por ello nació unido a la Retórica 
u Oratoria, es decir al discurso oral, y su paso al discurso escrito 
fue tardío y requirió de la construcción intelectual de un audito- 
no universal , al decir de Perelman, o de un lector modelo , pro¬ 
medio, de una comunidad de lectores, según Umberto Eco 290 . 

La persuasión se dirige a buscar la aceptación por parte def 
interlocutor —lector u oyente— de las tesis que le propone el emi¬ 
sor del discurso —escritor u orador—. Cuando ei discurso permite 
el debate, es decir, el intercambio de roles entre emisor y receptor 
(afirmaciones, réplicas o refutaciones), aparece una de las nocio¬ 
nes d t juego que analizamos en este punto. 

2. Principio de legitimidad, discurso de legitimación 
y discurso de justificación 

. Comenzaremos tratando, a modo de ejemplo, el tema de ía 
legitimidad en sus aspectos lógico y axi o lógico . este último en¬ 
cendido como ei problema de ía legitimación y de ía justificación 
de una cadena Ge legitimidad y de sus excepciones. 

Legitimidad, en sentido lógico, es dar razón, fundamentar, 
probar una proposición y sostenerla de otra proposición superior 
dentro de una cadena de razonamientos, dentro de un sistema. 


2S9 Gilíes Deleuze y Félix Gmttari, “Introducción; Rizoma”, en Mil Mesetas -Capi¬ 
talismo y esquizofrenia, Pretextos, Valencia, i 994. 

Concentos similares a ios de “masa hablante 7 ’ de Saus^ure y de “comunidad lin¬ 
güística” de Morris. Ver: Eduardo A. Russo, Alicia C. Moguiilanes Mendía v Analía H. 
Mas, La lengua del derecho, 4ta. Edición, Estudio, Buenos Aires, 2007. 
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Teda esa cadena se sostiene de una última proposición fundante 
que denominamos principio áe legitimidad : los axiomas de la 
geometría eucíideana, ei principio de uniformidad de la natura¬ 
leza en la ciencia moderna, ei contrato social en el nacimiento 
del Estado moderno, el imperativo categórico kantiano, ía norma 
fundamental de Keisen, son ejemplos de ese principio de legiti¬ 
midad. 

En este punto es donde la cadena de razonamientos comien¬ 
za a guardar silencio. Uno de los requisitos de los sistemas axio¬ 
máticos es la independencia de los axiomas, lo que quiere decir 
que, por definición, los axiomas no pueden ser demostrados a 
partir del sistema (circulariáad), ni con base en otros presupues¬ 
tos superiores ad koc (regreso ai infinito). Ese silencio no cons¬ 
tituye de per sí un impedimento del razonamiento: e! axioma o 
principio aparece sino como una “verdad evidente por sí misma” 
-como ia veía el pensamiento griego- ai menos como un pos¬ 
tulado, una propuesta que puede ser aceptada o dejada de iado. 
Pero cuando los sistemas realmente importan, como ocurre con 
los sistemas jurídicos o con las teorías políticas, por encima del 
principio de legitimidad aparece el discurso de legitimación , de 
carácter extralégico (en el sentido de la lógica formal), de fuerte 
contenido axiológico y tendiente a la persuasión. 

Este discurso de legitimación constituye io que Lyotard de¬ 
nominó “grandes relatos”, cuya entrada en crisis es uno de los 
signos de la posmodemidad. Una posmodemidad que no implica 
la negación pura y simple de esos grandes relatos, sino su recha¬ 
zo como dogma, su puesta en tela de juicio, su revisibilidad. 

Ei discurso de legitimación no pretende reemplazar un dog¬ 
ma por otro. Lo que dice de un dogma vigente -e le aplica a sí 
mismo, por ello admite el intento de refutación y la refutación 
de la refutación, así sucesivamente, sin otro limite que el que 
establecen las prácticas sociales -parlamento, academia, foro de 
discusión, etc Este es el sentido ultime de la idea deNietzsche 
en términos de que en el mundo no hay hechos sino interpreta¬ 
ciones, y ésta sería también una interpretación 291 . 


29! ‘En mi criterio, contra el positivismo que se iimita al fenómeno, ‘sólo hay hechos’. Y 
quizá, más que hechos, interpretaciones. No conocemos ningún hecho en sí, y parece absur¬ 
do pretenderlo.” Friedrich Nietzsche, La voluntad de poder, Madrid, Edad, 2000, af. 476. 
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Como ya señalásemos, el discurso apunta a lograr la adhe¬ 
sión del interlocutor, activo o pasivo, a las tesis del emisor del 
discurso, basado en las “buenas razones” que aquél exponga. Esa 
adhesión se apoyará en las creencias y actitudes del receptor, y 
sólo en última instancia apuntará a motivar en éste una conducta, 
para que actúe en un sentido u otro. 

De similares características es el discurso de justificación, 
también axiológico, sólo que la tesis de éste tiende a la acepta¬ 
ción de una excepción a la lógica de la cadena racional. No se 
tiende a justificar la regla sino la excepción a ésta, como sería 
el caso del derecho de emergencia 292 , de las amn istías 293 y de 
las moratorias y blanqueos fiscales. Por lo demás, es un discurso 
también persuasivo y no demostrativo, más aun que en el caso del 
discurso de legitimación. Cuando la situación se reitera en demasía 
es posible que la excepción se incorpore a la regla, en cuyo caso su 
fúndamentación extralógica volverá a estar en manos del discurso 
de legitimación. 

3. Consenso y violencia 

La adhesión del receptor a la tesis del emisor lo denomina¬ 
mos consenso, como término antitético al de ‘Violencia 1 ’ que per¬ 
seguiría la misma finalidad última, el comportamiento del recep¬ 
tor. En la violencia se usa el cuerpo del otro como una cosa, no se 
busca su conformidad con una tesis. La distinción es clara en teo¬ 
ría. El Estado de Derecho y el sistema democrático de gobierno 
proscriben la violencia entre particulares y sólo la admiten, como 
ultima ratio , en el uso de la fuerza sancionadora reservada al 
monopolio estadual. Como señala Denida en Fuerza de Ley 294 9 
el Estado moderno se desenvuelve racionalmente entre dos vio¬ 
lencias: la originaria (revolución) y la conservadora (sanción). Si 
ambos extremos se juntan, no hay Estado de Derecho 295 . 


Ver Eduardo A. Russo, ‘'Emergencia y Propiedad” en Emergencia Económica 
y Teoría del Derecho »suplemento de la revista jurídica argentina La Ley > Buenos Aires, 
2003, dir. Dr. Ricardo A. Guibouig. 

293 Jacques Denida, El Siglo y el Perdón , Buenos Aires, La Flor, 2006. 

294 Jacques Denida, Fuerza de Ley , Tecnos, Madrid, 1997. 

293 En otro lugar conceptualizamos al “Derecho” “como una vinculación racional 
(hermenéutica) entre dos hechos de violencia, de modo tal que el segundo resulte previ- 
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Pero * a distinción deja de ser precisa en la práctica. Las 
buenas razones” pueden ir acompañadas de amenazas de sufrir 
violencia física o psíquica. El consenso requiere de una dosis de 
libertad para elegir, y no basta una mera posibilidad. 

Otro punto de contacto entre consenso y violencia se en¬ 
cuentra en la eficacia que puede medir tanto a uno como a la otra. 
Decimos que la eficacia es el grado cero de la legitimidad y ella 
no permite distinguir entre los conceptos bajo análisis, aunque 
más veces que las deseables, el argumento de la eficacia suplante 
a las “buenas razones” argumentativas. La eficacia es del orden 
de lo pragmático, no de lo racional. 

Si la legitimidad era deducible de un apriori , el principio de 
legitimidad, sustentado a su vez en la autoridad del emisor o en 
las Truenas razones” de un discurso de legitimación, la eficacia 
constituye una legitimación a posterior!^ por el resultado. No im¬ 
portará en este caso la motivación que concluyó en esa eficacia, 
si es que existió alguna. 

4. Modelos matemáticos y no matemáticos 

La aplicación de la teoría de los juegos al derecho y a la política 
no implica una novedad absoluta. La cuestión es, en todo caso, de qué 
clase de juego estamos hablando cuando usamos la palabra “juego”. 
Poique existen diferentes situaciones frente a las cuales utilizamos el 
vocablo. En general, el núcleo significativo alude a un mecanismo de 
alternancia y confrontación. Se requiere más de un elemento para que 
haya confrontación. Aun en los juegos llamados “solitarios”, el juga¬ 
dor se enfrenta al azar o a lo impredecible para esa confrontación En 
los demas juegos se requiere al menos de dos jugadores y la alternan¬ 
cia de las jugadas de unos y otros. 

Un sentido que conviene alejar desde el inicio es la con¬ 
notación de diversión”, “distracción” o “pasatiempo” que trae 
aparejada la noción de “juego”. Esta connotación no permitiría 
su aplicación a las teorías jurídicas y políticas, salvo que se tenga 
una concepción cínica o frívola de tales teorías. La teoría de los 
juegos, tal como se ha desarrollado últimamente y tal como no- 


Á- Russo, “Reflexiones sobre ia filosofía de! derecho 
actual en Fdosojia del Derecho Argentina, Bogotá, Temis, 2008, pág. 90. 
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tiste desarrollo de ia teoría conforme modelos matemáticos 
no es compatible con una teoría jurídico política, si se pretende 
nacer una construcción global de la vida del Estado y deí D¿e 
d^í^^^sojar^n^j^^^spectos normativos o procesales. 

5. Juegos y regias 

Corresponde ahora recordar a Noroert Elias por su utiliza- 
cion de la leona de los juegos en la sociología 2?á , utilización que 

tn ÍSSÍ de Í° S T G n l0S matemátlc °s y se aproxima más al obje- 
. Hfl.H er f^ gUI f°’ ^ ara este auíor ’ i as configuraciones sociales, 
aC 'f eS eníre Ios “dividuos y ios grupos de una 
sociedad dada, son la consecuencia imprevisible de la interac- 

WanT' ' ? CS el pr ° duct0 caIcuIabls y racional de la acción 
e ’ pero ‘ampoco un producto irracional, caótico, aleatorio 
e incomprensible. La intención de Elias es eliminar de la sociolo- 
§[ la _~J concepciones ontoiogicas que acompañan a las nociones 
de poder, sociedad, grupo, individuo, orden, etc., y explicar los 
problemas sociológicos en términos de relaciones sociales de 
'L t ® rdepeTldeacia d f los sujetos sociales. Así, sustituye la noción 
?* P ° r , la de ' foerza reIativa del juego”, definiéndola como 

adversaria '* ^ ^ W JLigador respecío de !as de su 

Elias denomina “juego primario” al que tiene por objeto no 
superar al contoneante «no su eliminación, una idea similar a la 
de Deieuze, de juego contra por oposición al juego “entre” y 
también a ia que Lyotard llama “terror”. No es un juego destma- 

eíiuecf SS 1 V "-° a - ÍCrmÍnar de ma Vez para siempre can 
el juego. De allí se denva ía primera regla, sino la única a’ me- 

n»! ti pl ' :moraíai aei Juego no primario, que consiste en pennitir 
que el auversano, aun vencido., continúe jugando P 

tiste sociólogo introduce la novedosa distinción entre juegos 
en un mismo plano y juegos en diversos planos. En el nnmer 
caso nabra juegos entre dos personas, entre un jugador y Varios 
jugadores en partidas simultáneas, entre un jugador y un grupo 
considerado como unidad, y un grupo contra otro arupo. Pero la 
cuestión se complica si ios jugadores se distribuyen en más de 


3 * Norbert Elias. Sociología Fundamental, Gedisa, Barcelona, 1970. 
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un plano, conforme, por ejemplo, a los estratos sociales, clases o 
roles, donde se agrupan diferentes grados de poder, por lo que el 
juego se desarrolla en relaciones verticales y horizontales. 

En esta idea se percibe la diferencia con la teoría de los jue¬ 
gos conforme a modelos matemáticos. Estos modelos parten del 
presupuesto de la simetría externa, vale decir, que ninguna varia¬ 
ble externa interferirá con el juego; los jugadores son intercam¬ 
biables, aunque no idénticos, definidos por una racionalidad y 
una valoración común. La mayor habilidad o idoneidad de cada 
jugador se verá en el desarrollo del juego y en el resultado, pero 
no es, a diferencia del poder en el juego de la sociedad, una con¬ 
dición del juego mismo. La simetría externa presupone el aca¬ 
tamiento de todas las reglas de juego y aquel que las viole será 
sancionado con la “expulsión” del juego. 

Los juegos reglados como el ajedrez solamente pueden ejem¬ 
plificar el funcionamiento del Estado y del Derecho en condicio¬ 
nes ideales, pero en la realidad social tales condiciones ideales 
son difíciles de encontrar. La revolución, la ineficacia del siste¬ 
ma, la anomia, la desuetudo, la desobediencia civil, la lucha por 
los derechos humanos y tantos otros ejemplos distancian a estos 
juegos de los juegos reglados, no por maldad de los jugadores o 
porque éstos hagan “trampas” sino por la propia naturaleza de los 
juegos sociales. 

Otra circunstancia que diferencia a los dos modelos de juego 
-el de base matemática y el que nos ocupa- radica en el hecho de 
que el juego social tiene un número infinito, o al menos indeter¬ 
minable de jugadores, cuya incidencia en el juego no puede ser 
calculada. Es el caso de una elección general: el valor de un voto 
aislado es infinitesimal, casi equivalente a cero. 


6. Los juegos de lenguaje 

No menos importante resulta Ludwig Wittgenstein y su no¬ 
ción de “juegos de lenguaje” introducida en el segundo período de 
su pensamiento, en los Cuadernos azul y marrón y en Investiga¬ 
ciones filosóficas , la segunda y última obra publicada en vida de 
su autor, luego de la primera, el Tractatus logico philosoficus. 

Los juegos de lenguaje toman como modelo los juegos de los 
niños, juegos de imitación de roles, sin reglas a priori, donde las 
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reglas se van desarrollando junto con el juego mismo, mediante 
propuestas y aceptaciones expresas o tácitas. Esa es la estructura de 
la comunicación humana, donde el mensaje transmitido por el su¬ 
jeto emisor constituye una “apuesta” que deberá ser aceptada por el 
sujeto receptor para que se establezca el circuito comunicacional. 

Wittgenstein dice que el estudio de los juegos de lenguaje 
es el estudio de sus formas primitivas. Este enfoque sobre lo pri¬ 
mitivo excluye del análisis tanto a los lenguajes ideales cuanto a 
las formas idealizadas del lenguaje ordinario. Implica renunciar 
a preguntas generales tales como ¿qué es el significado? o ¿qué 
es el conocimiento?, esperando encontrar en la respuesta alguna 
cosa. Lyotard subraya el concepto diciendo que hablar es comba¬ 
tir, en el sentido de que el juego es una especie de batalla. 

6.a- Pasemos ahora a ver los “tableros” sobre los que se 
desarrollan estos juegos sociales. El primero responde a la idea 
fundante de la modernidad política, la división de dos jugadores 
en un mismo plano, para usar la terminología de Elias, el Estado 
y la Sociedad civil, partes en la idea contractualista sobre la for¬ 
mación del Estado, y que coincide con la separación entre lo pú¬ 
blico y lo privado, y entre el reclamo de obediencia por parte del 
Estado y la defensa de sus intereses del lado de la Sociedad civil. 
La zona de conflicto se ventilará entre lo que puede hacer cada 
uno de los contendientes: en principio, las reglas son que el Esta¬ 
do sólo puede hacer lo que le está autorizado, mientras que a la 
Sociedad civil le está permitido todo lo que no le está prohibido. 
Pero la delimitación intentada por esas reglas de clausura no es 
nítida y precisamente allí es donde se genera el conflicto. Hasta 
dÓDde llega la presunción de legitimidad de los actos públicos y 
hasta dónde llega la presunción de inocencia de los integrantes 
de la sociedad civil, son interrogantes que no pueden ser dirimi¬ 
dos a priori mediante la interpretación de las normas jurídicas 
o la utilización de reglas lógicas de inferencia. Una vez más se 
cumple aquello que decía el juez Holmes: “La vida del derecho 
no ha sido lógica sino experiencia”. 

6. b- El nuevo orden mundial que rigió al mundo después de 
la Segunda Gran Guerra presenta tres notas distintivas: 
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O f a re iri?v:zacion o el principio de soberanía; 

2) ia elevación de la economía a principio legitimador, y 
3; ia aparición de la nueva teoría de los derechos humanos 
de caracteres transindividuales y transnacionales. 

En el segundo tablero se advierten modificaciones resnecto 
,• P nrnera 111 fugar del Estado está ocupado por el “poder polí¬ 

tico institucionalizado” que amplía el concepto, no limitándolo a 
.os Organos de gobierno. Aparece también fraccionada la Socie- 
* dad ™ ú entre «* p oder económico legalizado, el poder económico 

^ llega , (economía informal y “negra”) y un poder ético (las fuerzas 

sociales no económicas, independientemente de sus contenidos). 
.,~™ primera consecuencia de la división cuadripartita es ia 
? posibilidad de alianzas entre dos o tres sectores, alianzas más o 

menos transitorias, pero nunca definitivas, puesto que de lo con¬ 
trario se reduciría sí número de jugadores. Por otra parte, cada 
uno de estos jugadores” representa una multiplicidad de perso¬ 
nas que toman sus decisiones en forma independiente, por lo que 
se -ace necesario diseñar un tercer tablero. 

, . El tercer tablero es el resultado de una mayor división 
. e l0s andos antes sintetizados. Así, el poder político institu¬ 
cionalizado comprende, junto al gobierno, la Iglesia, los sindica- 
tos y las megacadenas informativas (desde luego, la composición 
sufrirá las gantes propias de cada escenario); la zona del ooder 
euco se divide en organismos no gubernamentales, los partidos 
políticos, el periodismo independiente y la comunidad interme¬ 
dia; por el lado del poder económico legalizado encontramos los 
bancos, las corporaciones, el agro y la industria y organismos 
internacionales de crédito, entre otros; por último, el poder eco¬ 
nómico paraleio se presenta bajo los aspectos del narcotráfico ia 
corrupción, el contrabando, el tráfico de armas y otros. 

/ _ ^ P-sar de la mayor complejidad de! diagrama, éste no deja de 

ser una simplificación: “bancos" representa un número indetermí- 
iiaao de instituciones no siempre coincidentes, lo mismo en reia- 
cion con ,as corporaciones” y a todas las demás. Simplemente se 
an unificado, por razones de economía de la exposición, grupos de 
1 1 ^ a fibciad y mayor posibilidad de alianzas semípermanentes. 

Siguiendo ia idea de Elias de juegos en diversos píanos po¬ 
dríamos distinguir entre un piano internacional, uno nacional y un 
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■.erceio individual. Así, en el plano internacional aoarecerán ada¬ 
mas, las Naciones Unidas, la NATO, los tribunales internacionales 
los organismos regionales interestatales, etcétera. 

Desarrollado de esta manera, el tercer tablero muestra con ma¬ 
yor claridad la existencia de distintos juegos simultáneos. Por ejem¬ 
plo, un gooiemo nacional deberá preocuparse por sus relaciones 
con otros gobiernos y con organismos internacionales al mismc 
tiempo que deberá confrontar en su país con los sindicatos, los 
partidos políticos y con la población civil. 

La conclusión final es que todos, con mayor o menor poder 
cornos jugadores de este juego, que tenemos que tomar nuestras 
propias decisiones, solos o en alianzas, acumulando poder en uno i 
otro sentido. Reglas y estrategias se irán desenvolviendo durante 
el juego, que no tiene fin a menos que todos los iugadores sear 
eliminados simultáneamente del tablero, porque corno ocurre er 
una mesa de ruleta, cuando un jugador se retira otro ocupa si 
lugar. Sólo podemos permanecer en el juego sin jugar si actua¬ 
mos como jugadores marionetas, es decir, moviendo las piezas 
realizando las jugadas, pero obedeciendo las decisiones de otro 
que será el verdadero jugador. 

No se puede predecir el resultado del juego, ni siqui era par¬ 
cialmente. Ni hay sujeto externo que funcione como observado; 
imparciai. La única decisión posible es tomar nuestras propia: 
decisiones y acumular poder en alguno de los sectores. Y este 
nos introduce en la segunda parte de este capítulo referido a h 
Teoría de la decisión. 
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1. Algunos modelos de la Teoría de la decisión 

. . Púberamente nos ocuparemos ae lo que no es ia Teoría di 

ia decisión conforme la entendemos nosotros. Por ejemplo e? 
Buenos Aires se formó un Grupo de Análisis de Criterios sófcn 


' * presencio as una versión sintetizada y corregida de ¡a conferencia rronun 
cada si ¿5 ae septiembre ae 2007 en el Colegio de Magistrados dei Departamento Judi 
era; ae Quiimes, provincia de Buenos Aires, y publicada en e¡ suplemento de acn»iida< 
cei ai&no La Ley del 17 de junio de 2008. 
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habrá una disconforme, sino Las dos. ¿Que La instancia superior 
la confirme o la revoque? Esto sólo probará que tenemos criterios 
distintos, que hemos visto cosas distintas en un mismo expedien¬ 
te. No prueba que el juez se equivocó en la cuenta o que el otro 
calcula mejor. Una Cámara de Apelaciones está compuesta por 
tres jueces. ¿Por qué tres? En primer lugar, precisamente, porque 
la decisión del tribunal no se trata de un cálculo matemático, en 
el cual vamos a ver quién se equivocó y quién no en la suma. Tres 
matemáticos no hacen falta para sacar una cuenta. En segundo 
término, el caso judicial se resuelve muchas veces por mayoría 
y minoría. ¿Nunca se planteó la posibilidad de que existan tres 
votos distintos? No puede haberlos por el “escándalo jurídico” 
y por la obligación de fallar, pero bien pudiesen darse tres opi¬ 
niones distintas. Entonces los jueces se reúnen y negocian para 
“hacer” la mayoría, para formarla. Nada de esto tiene que ver con 
los resultados de los que hablábamos, no se trata ni se parece a un 
cálculo. Se podrá pensar que el abogado sí debe tener en cuenta 
los resultados, dado que si desarrolla una buena estrategia tendrá 
como resultado una cierta sentencia. Pero ¿podemos decir que la 
sentencia es una consecuencia necesaria de su estrategia? ¿O po¬ 
dría ocurrir que en el próximo caso similar, aplicando la misma 
estrategia, tuviese un resultado distinto?, o que, por ejemplo, el 
criterio cambie de un juez a otro. 

Continuando con la Teoría económica en el análisis de deci¬ 
sión, siguiendo siempre la misma fuente, se distinguen dos ele¬ 
mentos: 

• El análisis de decisión se puede usar para seleccionar una 
estrategia cuando quien tiene que tomar decisiones en¬ 
frenta varias alternativas y un patrón incierto de eventos 
futuros. 

• Un pago es la consecuencia que resulta de la combina¬ 
ción de una alternativa elegida (variable de decisión) y la 
ocurrencia de un particular estado de la naturaleza (even¬ 
to o variable no controlable) 

Es decir, por ejemplo, si adoptamos cierta previsión por si 
llueve, por si hay granizo, etc., el pago será haber evitado o dis¬ 
minuido los daños previstos. Entonces, como economista, tendré 


** Alejandro Bustamante, “Árboles de decisión”, op. cit. 
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que tener en cuenta, por ejemplo, que los mercados pueden ba- 
jar y desarrollar cierta estrategia para disminuir los daños, pero 
siempre será necesario contar con la mayor cantidad de variables 
posibles. 

2. Los círculos hennenéuticos 

Partiremos ahora de la noción de “Círculos hennenéuticos , 
tal como lo desarrollan Heidegger y Gadamer. En primer lugar 
debe evitarse el uso de la palabra “hermenéutica” como sinóni¬ 
mo de “interpretación”. Los jueces y los abogados brisamos así 
muchas veces: decimos es una “buena hermenéutica” cuando lo 
que en realidad estamos diciendo es que se trata de “una buena 
interpretación”. En el siguiente cuadro mencionamos la sucesión 
de los círculos en etapas: 


I Precomprensión-►Comprensión-—►Interpretación - ► Aplicación] 


La hermenéutica implica de alguna manera todo este proce¬ 
so. Podríamos decir que la precomprensión es el “primer golpe 
de vista”. Es decir que sería algo así como la prima facie de la 
comprensión. La memoria y la comprensión son procesos aso¬ 
ciativos que vinculan lo que se está conociendo con lo que ya se 
conoce. Valga como ejemplo muy interesante la lectura del diario 
de Colón 30S . Cuando describe su llegada América y refiere las co¬ 
sas que ve en función de las conocidas en Europa, marcando las 
diferencias, allí dice que tal planta es como tal otra pero mucho 
más gruesa, más verde, mucho más alta, en definitiva, distinta, 
pero igualmente lo relacionará con lo que conoce. Este procedi¬ 
miento puede tener sus inconvenientes, En este ejemplo, cuando 
Colón llega a Cuba, descubre que está llena de “salvajes”, y ¿por 
qué son “salvajes”? Su fundamentación es que andan desnudos, 
no trabajan, no tienen propiedad privada, no están armados, ha¬ 
cen el amor todo el día y comen de la naturaleza. Es decir, para 
Colón y su tripulación, que se encontraban arriba de un barco, 
cargados de armaduras y pasiones, los lugareños eran los salva- 


105 Yer Tzvetan Todorov, La Conquista de América. El Problema del Otro, Siglo 
XXl,México, 1997. 
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ias q u e> como se dijo en fo r pmiones de Jos 
permanente. Cu andose comní t aL™ pr f ' s¡dn hay un ir y 
Jo. En la precomprensiónT^L^ 1 . 0 Vaniüs compre^ 
Cí siguiente cuadro: Proceso es similar, como verr.^* 


OBJETO -_, 

(texto) 

■PRECOMPRENSIÓN <3— 


¡.Presunciones y prejuicios) 


<?/j 


Con la palabra “obí-uv’_ 

maiena, m a una página escriia SÍk'"?'?" 3 " 1 '"' a ™ 3 c /, 

En .a decisión intervienen w 3 0 ^ eto de una interpretad^/, 
nan preponderantes las “rn* dlversos factores. EntreeiloS %/ 
presunció-, «o sab^^ff” r los "prejufc'ós” fd 
Ja, pero en realidad es un razo„w?, n ° Un método de iA 
duccion mental, basada en Ww’ Unaánfe *ncia, tma/L 

Es ir. 68 RecesarJ0 l i u e ocurra no se su ^ ct ‘ n "- r - ^ T ° ver sa sobr^^ 

, 0 que se acostumbra lo cue v? n j‘' tenía en URa íe y científi^A/ 
algo sea verosímil o non»? 3 deter m¿nar, porefemai 
no. También se suele hab ar T P T ba PUeda ser iropulna’cí^' 
indicio es elemento materia- en ^ 103 y de Pidones. & 

sfect0 racional. Pore-emoí^ Se 3p ° ya la wesúncí^ 
-Ls.de un objeto que pen^n.^GT v’, f^° níramos en poder ¿A , 
r :: ; ' lUc '. iü lC ’ c ° (presunción’» ViCtlaa (indicio) e iní^V^ 

razonamiento necesario. Podrf?S Cg ° que no se traía de ^ 

‘ 3 C3u , sa » F’ or ejemplo, qUC este indicio tuvi^f' 

tnpraco usado o que se IóTiR' iaao 10 Intbiese enconíra^V/ 
sera producto del manejo d-I mstoT 1 ] regaiado - E « de ñniti^ 
no de la presunción. J St ° de Ia P n ieba la aceptación 

““ del D ”“ h °, nos srtfy 

Prejuicios. Hay una ¿dea que 0RU ? e Jo mismo con 1% 

ra °'°“ a " Sra0 ' POP j"/ 














398 


EDUARDO ÁNGEL RUSSO 


2. El modelo anglosajón. 236 

2.1. The store decís . ~~~ 
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aar ni para ¿levarse ¿o deUim^Rf 3 ^ ”° tSnían P r °óJema¡ par' 
y ladrones se relaciona con£n ^cción de generoso 
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Capítulo I 

EL DERECHO COMO PROBLEMA 

1. Mundos posibles... 

2. Pensar por problemas y pensar por sistemas. 

3. Definir al “Derecho”, o la paradoja de lo obvio. 

4. Por el camino de la etimología. 

5. ¿Dónde está el timonel?... 

6. El Derecho de los juristas. 

7. La inconmensurabilidad de las teorías. 

8. Teorías del significado.... 

9. Uso y función de la palabra “Derecho”. 

10. Algunos problemas semánticos.. 

10.1 - Signos y símbolos... 

10.2. Sentido y significado . 

10.3. La paradoja del sentido. 

11. Síntesis... 


nr ' 2 - Capítulo II 
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r-t/crrbiQUÉ ERA EL DERECHO 
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Primera Parte: Los derechos axtes que el Derecho.-■ 

1. El Derecho «orno .“yerbad”. . .. 

2. El derecho como producto “natural . 

3. lusnaturalismo y positivismo.. 
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2. El modelo anglosajón.- 236 
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